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APRESENTA^AO 


Caro leitor, 

Nas minhas aulas e nos meus livros eu nao imponho meus pontos 
de vista. Apenas os apresento num grande respeito aos alunos e leitores. 
E provavel que nem todos concordem com o que penso. Respeito todas 
as criticas. Neste livro nao foi e nao sera diferente. 

Aceitei o desafio de comentar, artigo por artigo, os reflexos do 
PACOTE ANTICRIME no Codigo Penal, Codigo de Processo Penal e 
Lei de Executes Criminais, sem ignorar, nesses comentarios, as varias 
mudan^as na legisla^ao extravagante. 

Embebedado pela paixao de escrever, trabalhei de forma tecnica. 
O leitor nao encontrara, numa linha sequer, insinuates politicas. 

O trabalho legislative que culminou na Lei 13.964/19 mereceu, da 
minha parte, sem duvidas, criticas e elogios. Arrisco dizer: mais elogios 
do que criticas. Estas, contudo, quando externadas, foram construtivas 
e com o fim unico de alertar para equivocos que ainda podem ser 
corrigidos, senao pela Casa de Leis, pela nossa jurisprudence. 

Nao tenho a pretensao de esgotar todos os assuntos ou anunciar 
o que deve ser seguido pelos operadores do Direito. Quero, com este 
trabalho, antes de mais nada, contribuir com posicionamentos que 
impulsionarao o desejado debate. 

Alias, muitos temas estampados no PACOTE ANTICRIME ja eram 
objetos de palestras por mim conferidas pelo nosso pais, como, por 
exemplo, o acordo de nao persecu<;ao penal. E, desde entao, os confe- 
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rencistas que me deram a honra da sua presen^a me ouviram alertar que 
o instituto, em breve, estaria na nossa lei adjetiva (CPP). A lei nasceu! 

Enfim, espero contar tambem com a critica de nossos leitores, com 
o objetivo de aperfei^oar o trabalho em futuras edi^oes. 


Vinhedo, janeiro de 2020. 


O Autor 
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LEGITIMA DEFESA 

"Art. 25. 

Paragrafo unico. Observados os requisitos previstos no caput deste 
artigo, considera-se tambem em legitima defesa o agente de se- 
guran^a publica que repele agressao ou risco de agressao a vitima 
mantida refem durante a pratica de crimes" (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redaqao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Legitima defesa 

Art. 25. Entende-se em legitima defe¬ 
sa quern, usando moderadamente dos 
meios necessarios, repele injusta agres¬ 
sao, atual ou iminente, a direito seu ou 
de outrem^ 

Legitima defesa 

Art. 25. Entende-se em legitima defe¬ 
sa quern, usando moderadamente dos 
meios necessarios, repele injusta agres¬ 
sao, atual ou iminente, a direito seu ou 
de outrem. 

Paragrafo unico. Observados os requisitos 
previstos no caput deste artigo, considera¬ 
te tambem em legitima defesa o agente 
de seguran^a publica que repele agressao 
ou risco de agressao a vitima mantida 
refem durante a pratica de crimes." 


Descriminantes - A conduta humana formal e materialmente 
tipica e somente indicio de ilicitude, que pode ser excluida diante da 
prova (ou fundada duvida) da presen^a de alguma causa excludente 
da antijuridicidade. Essas causas estao previstas, principalmente (e nao 
exclusivamente), na Parte Geral do Codigo Penal, mais precisamente 
no seu artigo 23, que anuncia: “nao ha crime quando o agente pratica 
o fato: I - em estado de necessidade; II - em legitima defesa; III - em 
estrito cumprimento de dever legal ou no exerdcio regular de direito” 

Legitima defesa - Quern, usando moderadamente dos meios ne¬ 
cessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de 
outrem, justifica a sua conduta pela legitima defesa, segundo preceitua 
o artigo 25 do Codigo Penal. 

Nucci, lembrando Jescheck, explica os fundamentos da descriminante: 
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‘A legitima defesa tem dois angulos distintos, mas que trabalham 
conjuntamente: a) no prisma juridico individual, e o direito que todo 
homem possui de defender seus bens juridicamente tutelados. Deve 
ser exercida no contexto individual, nao sendo cabivel invoca-la para a 
defesa de interesses coletivos, como a ordem publica ou o ordenamento 
juridico; b) no prisma juridico-social, e justamente o preceito de que o 
ordenamento juridico nao deve ceder ao injusto, dai por que a legitima 
e esa mamfesta-se somente quando for essencialmente necessaria, de- 
vendo cessar no momenta em que desaparecer o interesse de afirmacao 
do direito ou, ainda, em caso de manifesta despropor ? ao entre os bens 
em conflito. E desse contexto que se extrai o principio de que a legitima 
defesa merece ser exercida da forma menos lesiva possivel” (Manual de 
Direito Penal. 6 a ed. Sao Paulo: RT, 2009 p. 242). 

Requisites da legitima defesa - Da simples leitura do art. 25 do 
CP extraimos os requisites objetivos da legitima defesa: a) agressao 
injusta; b) atual ou iminente; c) uso moderado dos meios necessarios; 
dj prote f ao do direito proprio ou de outrem. Alem dos requisites ob¬ 
jetivos expressamente previstos no art. 25, a descriminante demanda 
mias urn, de natureza subjetiva, qual seja, conhecimento da situacao 
de fate justificante. Deve o agente conhecer as circunstancias do fate 
justificante, demonstrando ter ciencia de que esta agindo diante de um 
ataque atual ou iminente. 

(A) Agressao injusta - Entende-se por agressao a conduta 
(a?ao ou omissao) humana que ataca ou coloca em perigo bens 
jundicos de alguem. Injusta e a agressao contraria ao direito, nao 
necessariamente tipica. O “furto de uso”, por exemplo, atipico por 
ausencia de dolo (vontade de apoderamento definitivo da coisa) 
pode ser rebatido, com moderate, pelo dono da coisa ameacada 
ou atacada injustamente. 

(B) Atual ou iminente - Agressao atual e a presente, a que esta 
ocorrendo. Iminente e a que esta prestes a ocorrer. Nao se admite legitima 
defesa contra agressao passada (vingan f a) ou futura (mera suposi<;ao). 
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® Atencao 

A agressao futura, porem certa, pode gerar para aquele que se ante- 
cipa na repulsa uma situa^ao de inexigibilidade de conduta diversa, 
eliminando a sua culpabilidade. E chamada pela doutrina de legitima 
defesa preventiva ou antecipada. 


Importante a observa^ao feita por Juan Ferre Olive, Miguel Nunez 
Paz, William Terra de Oliveira e Alexis Couto de Brito: 

“O carater atual ou iminente da agressao exige que se determine 
o momento no qual dita agressao come<;a e termina, para os fins 
de legitima defesa. Quanto ao momento do comedo, uma parte da 
doutrina exige a realiza^ao do delito em grau de tentativa. Entre- 
tanto, esta posi<;ao exclui determinadas condutas, como alguns atos 
preparatories que evidenciam uma tentativa iminente, ou as hipoteses 
de nao serem consideradas como parte de uma autentica agressao, 
dificultar-se-ia enormemente as possibilidades de defesa (conforme 
Roxin). Por este motivo, deve-se incorporar a fase final dos atos 
preparatories, mas nao os momentos anteriores, nem a tentativa 
inidonea” (Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. Sao Paulo: Editora 
Revista dos Tribunals, 2011. p. 402). 

Neste ponto, destacamos a hipotese de legitima defesa postergada, em 
que, sob a otica do direito, a agressao se finalizou, mas, concretamente, 
do ponto de vista do ofendido, ainda persiste. E o caso, por exemplo, 
de alguem que, despojado de seus bens pelo roubador, o ataca logo em 
seguida, para recuperar os objetos subtraidos. Se a vitima teve de recu- 
perar os bens, conclui-se, de acordo com a corrente dominante, que o 
roubo ja estava consumado, e, portanto, a agressao injusta havia cessado. 

Neste caso, a rigor, a a<;ao da vitima contra o autor do roubo nao 
estaria justificada, pois ausente um dos requisitos da legitima defesa, 
qual seja, a agressao atual ou iminente. E, num cenario ainda mais ex- 
centrico, podemos concluir que o roubador, diante da agressao injusta 
cometida pela vitima da subtra^ao, teria a situa^ao revertida a seu favor 
para se beneficiar da legitima defesa. 
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Esta seria a solu^ao se aplicada a literalidade do art. 25 do Codigo 
Penal. Nao obstante, trata-se, obviamente, de clara falta de equidade, 
em que a incidencia de tecnicidade acarreta a puni^ao de alguem que 
evidentemente esta agindo para proteger bem juridico de sua titularida- 
de e que nao tem, no fervor do momento, condi^ao de avaliar a exata 
extensao da conduta criminosa contra si praticada. 

A solu^ao mais justa, em casos tais, e estender a percep 9 ao do que 
constitui a agressao atual. Se a agressao cometida pelo agente enseja a 
rea^ao imediata da vitima, ainda que, na esfera do tempo do crime, 
tenha havido consuma^ao, e justo que se viabilize a incidencia da ex- 
cludente da ilicitude. 

(C) Uso moderado dos meios necessarios - O legislador, com 
o presente requisito, quer assegurar proporcionalidade entre o ataque 
e a defesa. Para repelir a injusta agressao (ataque), deve o agredido 
usar de forma moderada o meio necessario que servira na sua defesa 
(contra-ataque). 

Entende-se como necessario o meio menos lesivo a disposi^ao do 
agredido no momento da agressao, porem capaz de repelir o ataque 
com eficiencia. 

Encontrado o meio necessario, deve ser ele utilizado de forma mo¬ 
derada, sem excessos, o suficiente para impedir a continuidade da ofensa. 

E obvio que o magistrado devera julgar esse requisito objetivamente, 
sem desconsiderar as condi^oes de fato, do caso concreto. 

Em que pese a doutrina, quase sempre, na aferi^ao do presente 
requisito, usar balizas objetivas, nao se pode ignorar tambem peculia- 
ridades subjetivas do agente e do agressor. O estado de animo, porte 
fisico, mvel de instru^ao, os habitos e modo de vida dos envolvidos, 
por exemplo, podem influenciar na forma^ao de um juizo de equidade. 
Nesse mesmo sentido, explica Andreas Eisele: 

Para tanto, devem ser ponderadas as circunstancias concretas do 
fato e as caracteristicas pessoais dos sujeitos, pois nao existe um referen- 
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cial objetivo predeterminado que deflna o grau de modera ? ao exigi'vel 
do sujeito para a realizaqao do comportamento justificado. 

Embora a valora^ao da modera^ao seja realizada posteriormente, 
com o conhecimento efetivo das consequencias concretas da conduta, o 
referencial da valora^ao deve ser formado pelas caracteristicas da situa^ao 
anterior a sua implementa^ao. e o grau de previsibilidade exigivel do 
sujeito em rela^ao a tais consequencias deve ser formulado com base 
nas circunstancias da situa^ao em que ele se encontrava. 

De todo modo, a classifica^ao da necessidade e modera<;ao possui 
urn ambito de vagueza, pois e formulada com base em criterios culturais 
e normativos, cuja deflnifao deve ser estabelecida pelo interprete com 
base em referenciais de conteudo etico. Nao obstante, o que define a 
necessidade e a moderafao nao e a opiniao do sujeito que realiza o 
fato tipico, mas a analise e valora^ao da situagao pelo interprete. Caso 
a avalia<;ao do sujeito sobre a necessidade ou a modera^ao seja equivo- 
cada, a conduta nao sera justificada. Porem, tal equivoco sera aferido 
no ambito da culpabilidade, devido a possibilidade de conflgura ? ao da 
diminui^ao da reprovabilidade correspondente ao fato, ou mesmo da 
toler^ncia etico-social da conduta realizada no contexto correspondente, 
o que sera valorado conforme os criterios de exigibilidade ou nao de 
uma conduta diversa por parte do sujeito. 

Em qualquer caso, para a aferiijao da necessidade da atua^ao defensiva 
deve ser considerada sua utilidade, com a possibilidade de se evitar a 
lesao ao bem juridico, impedindo sua afeta 9 ao concreta (no todo ou em 
parte), ou restabelecendo de forma imediata e direta a situa^ao anterior 
a agressao, pois se a atua^ao for potencialmente inutil a finalidade, nao 
sera necessaria. Por exemplo, se alguem esta prestes a agredir o sujeito, 
nao seria idonea a defesa a destrui<;ao do automovel do agressor”. (Direito 
Penal - Teoria do Delito. 1 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018. p. 521). 

(D) Prote^ao do direito prbprio ou de outrem - Admite-se legitima 
defesa no resguardo de qualquer bem juridico (vida, integridade fisica, 
honra, patrimonio, dignidade sexual etc.) proprio (legitima defesa propria 
ou “in persona”) ou alheio (legitima defesa de terceiro ou “ex persona”). 
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Paragrafo unico - A Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) inseriu no 
art. 25 do Codigo Penal um paragrafo que dispoe o seguinte: 

Observados os requisites previstos no caput deste artigo, consi¬ 
derate tambem em legitima defesa o agente de seguran f a publica que 
repele agressao ou risco de agressao a vitima mantida refem durante a 
pratica de crimes”. 

A alterai^ao nao parece trazer reflexos praticos, servindo, quando 
muito, como instrumento para melhor compreensao do institute da 
legitima defesa no dia a dia dos agentes policiais e de seguranfa publica. 

Com efeito, se a justificante so tern cabimento quando observados 
os requisites do caput do art. 25, estamos, ao flm e ao cabo, diante de 
um simples exemplo. Em outras palavras, mesmo antes da altera?ao 
legal, justificaria a sua conduta pela legitima defesa o agente policial ou 
de seguran$a publica que, na situa^ao descrita, usando moderadamente 
dos meios necessarios, prevenisse injusta agressao ou risco de agressao 
a vitima mantida refem durante a pratica de crimes. 

Nao bastasse, o paragrafo unico inserido foge do ordinario, pois 
casuistico, ignorando o carater generico e impessoal que se exige do 
legislador na cria^ao de tipos, incriminadores ou permissivos. 
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PENA DE MULTA 

"Art. 51. Transitada em julgado a senten^a condenatoria, a multa 
sera executada perante o juiz da execu^ao penal e sera considerada 
dfvida de valor, aplicaveis as normas relativas a dfvida ativa da 
Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas 
e suspensivas da prescri^ao. 

."(NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Conversao da multa e revogagao 

Art. 51 - Transitada em julgado a senten^a 
condenatoria, a multa sera considerada 
divida de valor, aplicando-se-lhes as nor¬ 
mas da legisla^ao relativa a divida ativa da 
Fazenda Publica, inclusive no que concer¬ 
ne as causas interruptivas e suspensivas 
da prescri^ao. 

Conversao da multa e revoga^ao 

Art. 51. Transitada em julgado a senten- 
<;a condenatoria, a multa sera executada 
perante o juiz da execu<;ao penal e sera 
considerada dfvida de valor, aplicaveis 
as normas relativas a dfvida ativa da Fa¬ 
zenda Publica, inclusive no que concerne 
as causas interruptivas e suspensivas da 
prescri^ao. 


Pena de multa - O Codigo Penal, no tema pena pecuniaria, adota 
o sistema de dias-multa, baseado tanto nas circunstancias do crime 
quanto na capacidade economica do sentenciado. 

® Atencao 

Leis Especiais podem anunciar criterios diversos. Na Lei de Licita^oes, 
por exemplo, a base da pena de multa corresponde ao valor da van- 
tagem efetivamente obtida ou potencialmente auferfvel pelo agente 
(art. 99 da Lei 8.666/93). Em se tratando de crimes previstos na Lei 
de Locates de Imoveis Urbanos, a multa varia de 2 a 12 meses do 
valor do ultimo aluguel, a ser revertida em favor do locatario (art. 

43 da Lei 8.245/91). 


Esse sistema e vantajoso porque considera a culpabilidade, os 
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, 
as circunstancias, as consequencias do crime e o comportamento da 
vitima, alem de outras circunstancias que agravem, atenuem, aumentem 
ou diminuam a pena, em conjunto com a fortuna do condenado. 
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Num primeiro momento o magistrado deve fixar a quantidade de 
dias-multa, variando de no minimo 10 a no maximo 360 (art. 49, CP). 
Depois de calculada a quantidade de dias-multa, o magistrado decide o 
valor de cada dia-multa, nao podendo ser inferior a um trigesimo do 
maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 
5 (cinco) vezes esse salario. Nesse momento, observa-se, principalmente, 
a situa^ao economica do sentenciado (art. 60, CP). Se, em virtude da 
situa^ao economica do reu, o juiz verificar que, embora aplicada no 
maximo, essa pena e ineficaz, podera eleva-la ate o triplo (art. 60, § 1°, 
do CP), podendo chegar 5.400 salarios minimos. 

Pagamento (voluntario) da multa - O pagamento da pena de 
multa, no Codigo Penal, esta disciplinado de um determinado mo do; 
na Lei de Execu^ao Penal, de outro. O Codigo Penal, no art. 50, 
determina que a multa deve ser paga dentro de 10 dias depois do 
transito em julgado da senten<;a. Por outro lado, a Lei de Execu<;ao 
Penal, prevendo o mesmo prazo, anuncia que seu termo inicial se 
da apos cita^ao do condenado, precedida por extra<;ao de certidao 
da senten^a condenatoria e requerimento do Ministerio Publico (art. 
164, LEP). Entendemos que a materia deve seguir os regramentos da 
Lei de Execu^ao Penal, por ser norma mais benefica ao sentenciado. 
Nesse mesmo sentido, explica Bitencourt: 

“Ja vimos que a multa, hoje, pode chegar a somas astronomicas 
(ate 5.400 salarios minimos), dependendo das circunstancias. Por 
outro lado, o prazo a partir do transito em julgado da senten^a cor- 
re automaticamente. E o prazo referido na Lei de Execu^ao Penal 
depende de providencias processuais e administrativas que podem 
significar meses ou ate anos. E - o que e mais importante -, no caso 
do Codigo Penal, o condenado devera tomar a iniciativa para pagar 
a multa, uma vez que a senten<;a condenatoria tern for^a coercitiva. 
E, no caso previsto na Lei de Execu^ao, a iniciativa cabera ao Estado, 
atraves do Ministerio Publico, de movimentar outra vez o aparelho 
judiciario para constranger o cumprimento de uma decisao condena¬ 
toria com transito em julgado (...). Diante desse impasse, acredita-se 
que a jurisprudence e a doutrina acabarao se inclinando pela ado^ao 
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da norma mais favoravel ao reu e tambem mais coerente, numa inter- 
preta^ao sistematica, o caso, as disposi^oes da Lei de Execu^ao Penal” 
(Tratado de Direito Penal. 17 a ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 743). 

Nao pagamento voluntario da pena de multa - O nao pagamen- 
to voluntario da multa implicava na sua conversao em privativa de 
liberdade. Com o advento da Lei n° 9.268/96, nao mais se admite a 
conversao, encarando-se a multa nao paga como divida de valor, apli- 
cando-se-lhe as normas da legisla^ao relativa a divida ativa da Fazenda 
Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas 
da prescri^ao (art. 51, CP). 

De quern e a competencia para a execu^ao for«;ada da pena? 

Em face da sistematica imposta pela Lei 9.268/96, surgiu certa 
divergence sobre a legitimidade para sua execu^ao e competencia: e o 
Ministerio Publico o orgao legitimado (atuando na Vara das Executes 
Penais) ou a Procuradoria da Fazenda (executando a san^ao na Vara 
das Executes Fiscais)? Em resumo, havia tres correntes: 

l a corrente: a competencia para a execu<;ao da pena de multa conti - 
nuaria sendo do juiz da execu^ao penal, bem como a legitimidade para 
a sua promo^ao continuaria sendo do Ministerio Publico; 

2 a corrente: a competencia para a execu^ao da pena de multa 
continuaria sendo do juiz da execu^ao penal, bem como a legitimidade 
para a sua promo^ao continuaria sendo do Ministerio Publico, mas o 
rito a ser seguido deveria ser o da Lei de Executes Fiscais; 

3 a corrente: a multa criminal tornar-se-ia executavel por meio dos 
procedimentos proprios da execu^ao fiscal, afastando-se a competencia 
do juiz da execu^ao penal. Seria, portanto, da Fazenda Publica - e nao 
do Ministerio Publico - a legitimidade para promover a execu^ao de 
pena de multa imposta em senten^a penal condenatoria. Esta orienta^ao 
chegou a ser adotada pelo STJ por meio da sumula 521. Mas o tribunal 
continuou atribuindo ao Ministerio Publico a legitimidade para adotar 
medidas assecuratorias do pagamento da multa (REsp 1.275.834/PR, 
Rel. Min. Ericson Maranho, j. 17/03/2015). 
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Em 2018, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que, em virtude 
da natureza de san^ao penal - nao alterada pela Lei 9.268/96 -, a pena 
de multa deve ser executada pelo Ministerio Publico no proprio juizo 
da execu^ao penal. 

O tribunal apreciou conjuntamente a ADI 3150 e uma questao 
de ordem na A<;ao Penal 470. A a$ao direta de inconstitucionalidade 
havia sido ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica para que 
o tribunal conferisse interpreta^ao conforme ao art. 51 do Codigo 
Penal e estabelecesse a legitimidade do Ministerio Publico e a com¬ 
petence da Vara de Executes Penais para a execu^ao da pena de 
multa. Ja na questao de ordem questionava-se decisao do ministro 
Barroso, que havia estabelecido, com base no art. 164 da LEP, a 
legitimidade do Ministerio Publico para executar multa imposta 
na AP 470, mas a Uniao sustentava que a Lei 9.268/96 havia revo- 
gado tacitamente o disposto na Lei de Execu<;ao Penal, razao por 
que caberia a Procuradoria da Fazenda Nacional executar a san^ao 
imposta naquela condena^ao. 

Segundo o ministro Barroso - que foi acompanhado pela maioria -, 
a altera^ao promovida pela Lei 9.268/96 nao alterou a natureza da pena 
de multa, que continuou a ser uma especie de san^ao penal, tanto que 
na propria AP 470 o STF impos o pagamento da multa como cond^ao 
para a progressao de regime. O art. 164 da LEP, portanto, continua em 
vigor e e claro ao estabelecer a legitimidade do Ministerio Publico, a 
quern cabe a fiscaliza^ao da execu^ao penal. 

Nova reda^ao do art. 51 do CP - Para adequar o texto legal a 
referida decisao do STF, a Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) alterou a 
reda^ao do art. 51 do CP, que passou a prever expressamente a compe¬ 
tence do juizo da execu^ao penal, no qual, evidentemente, deve atuar 
o Ministerio Publico. Aboliu-se, tambem, a legitimidade subsidiaria da 
procuradoria da Fazenda Publica. 

O rito a ser seguido e o estabelecido entre os artigos 164 e 170 da 
LEP, com aplica^ao da Lei 6.830/80 no que for cabivel. 
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LIMITE DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE 

"Art. 75.0 tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade 
nao pode ser superior a 40 (quarenta) anos. 

§ 1° Quando o agente for condenado a penas privativas de liber¬ 
dade cuja soma seja superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser 
unificadas para atender ao limite maximo deste artigo. 

."(NR) 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Limite das penas 

Art. 75 - O tempo de cumprimento das 
penas privativas de liberdade nao pode 
ser superior a 30 (trinta) anos. 

§ 1° Quando o agente for condenado a 
penas privativas de liberdade cuja soma 
seja superior a 30 (trinta) anos, devem 
elas ser unificadas para atender ao limite 
maximo deste artigo. 

§ 2° Sobrevindo condenado por fato pos¬ 
terior ao inicio do cumprimento da pena, 
far-se-a nova unificagao, desprezando-se, 
para esse fim, o periodo de pena ja cum- 
prido. 

Limite das penas 

Art. 75. O tempo de cumprimento das 
penas privativas de liberdade nao pode 
ser superior a 40 (quarenta) anos. 

§ 1° Quando o agente for condenado a 
penas privativas de liberdade cuja soma 
seja superior a 40 (quarenta) anos, devem 
elas ser unificadas para atender ao limite 
maximo deste artigo. 

§ 2° Sobrevindo condenado por fato pos¬ 
terior ao inicio do cumprimento da pena, 
far-se-a nova unificagao, desprezando-se, 
para esse fim, o periodo de pena ja cum- 
prido. 


Vedagao da pena de carater perpetuo - Em sintonia com a garantia 
constitucional estampada no art. 5°, XLVII, “b” (vedagao da pena de ca¬ 
rater perpetuo), dispunha o art. 75 do CP que o tempo de cumprimento 
das penas privativas de liberdade nao poderia suplantar 30 (trinta) anos. 

Quando o agente fosse condenado a penas privativas de liberdade 
cuja soma fosse superior a 30 (trinta) anos, deveriam elas ser unificadas 
para atender ao limite maximo deste artigo. 

Novo limite maximo de cumprimento de pena - A Lei 13.964/19 
alterou o caput e o §1° do art. 75, ampliando o tempo maximo de cum¬ 
primento de pena, que agora nao pode suplantar 40 anos. Por obvio, a 
norma alterada e irretroativa, nao alcangando os fatos preteritos. 
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Medida de seguran^a - De acordo com a reda^ao do art. 97, §1°, 
CP, a interna^ao ou tratamento ambulatorial sera por tempo indeter- 
minado, perdurando enquanto nao for averiguada, mediante pericia 
medica, a cessa^ao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 
(um) a 3 (tres) anos, diretamente proporcional a gravidade da anomalia 
mental do sentenciado. 

Percebe-se que o legislador patrio, partindo da premissa de que a 
medida de seguran^a tern proposito curativo e terapeutico, estipulou 
somente prazo minimo (de 1 a 3 anos), perdurando a san<;ao ate a 
cessa<;ao da periculosidade do agente. 

Essa op^ao legislativa, no entanto, tern sido alvo de criticas. A dou- 
trina e a jurisprudence no geral argumentam que a indetermina<;ao do 
prazo de dura^ao da medida de seguran^a e incompativel com a Carta 
Magna, que proibe san^ao de carater perpetuo (art. 5°, XLVII, “b”, CF/88). 

Uma primeira corrente sugere, entao, que o tempo de cumprimen- 
to da medida de seguran^a nao ultrapasse o maximo permitido para 
as penas privativas de liberdade, atualmente quarenta anos, segundo a 
reda^ao dada ao art. 75 do CP pela Lei 13.964/19 - Pacote Anticrime. 

Para outra, o tempo de cumprimento da medida de seguran<;a 
nao deve suplantar o limite maximo da pena cominada ao fato pre- 
visto como crime praticado pelo inimputavel. E a tese que prevalece, 
inclusive sumulada no STJ (sumula n° 527). Ha tambem decisao do 
STF neste sentido: 

“O prazo minimo de cumprimento de medida de seguran^a deve 
ser fixada entre um e tres anos, na forma do artigo 97, paragrafo 
1°, do Codigo Penal. Ill - O periodo nao podera ultrapassar a pena 
maxima cominada abstratamente ao tipo penal infringido, sob pena 
de viola^ao a principios constitucionais” (RE 640135 AgR - Rel. Min. 
Luiz Fux - Dje 12/12/2012). 

Extraditpao - A mudan<;a no tempo maximo de cumprimento das 
penas privativas de liberdade reflete no julgamento dos pedidos de 
extradi^ao. Vejamos. 
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A legisla^ao brasileira exige para a concessao da extradi^ao a co- 
muta^ao da pena de morte em pena privativa de liberdade, ressalvados 
os casos em que a nossa lei permite sua aplica^ao. No caso de pena 
de prisao perpetua, a jurisprudencia do STF chegou a entender ser 
desnecessaria sua comuta^ao. Contudo, essa orienta<;ao mudou. O STF, 
no julgamento da Extradi^ao n° 855, passou a entender que a entrega 
do extraditando para paises que imponham prisao perpetua depende 
da comuta^ao dessa san^ao em pena nao superior a dura^ao maxima 
admitida na lei penal do Brasil (CP, art. 75): 

EXTRADigAO E PRISAO PERPETUA: NECESSIDADE DE PRE¬ 
VIA COMUTAgAO, EM PENA TEMPORARIA (MAXIMO DE 30 
ANOS), DA PENA DE PRISAO PERPETUA - REVISAO DA JURIS¬ 
PRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM OBEDlfiN- 
CIA A DECLARAgAO CONSTITUCIONAL DE DIREITOS (CF, ART 
5°, XLVII, “b”). - A extradi^ao somente sera deferida pelo Supremo 
Tribunal Federal, tratando-se de fatos delituosos punlveis com prisao 
perpetua, se o Estado requerente assumir, formalmente, quanto a ela, 
perante o Governo brasileiro, o compromisso de comuta-la em pena 
nao superior a dura^ao maxima admitida na lei penal do Brasil (CP, 
art. 75), eis que os pedidos extradicionais - considerado o que dispoe 
o art. 5°, XLVII, “b” da Constitui^ao da Republics que veda as san<;6es 
penais de carater perpetuo - estao necessariamente sujeitos a autoridade 
hierarquico-normativa da Lei Fundamental brasileira. Doutrina. Novo 
entendimento derivado da revisao, pelo Supremo Tribunal Federal, de 
sua jurisprudencia em tema de extradi^ao passiva. 

A entrega do extraditando para paises que imponham prisao per¬ 
petua, agora, depende da comuta<;ao dessa pena para san<;ao privativa 
de liberdade que nao ultrapasse 40 anos (art. 75 do CP). 
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REQUISITOS DO LIVRAMENTO CONDICIONAL 
"Art. 83. 


Ill - comprovado: 

a) bom comportamento durante a execu^ao da pena; 

b) nao cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses; 

c) bom desempenho no trabalho que Ihe foi atribmdo; e 

d) aptidao para prover a propria subsistence mediante trabalho 
honesto; 


(NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redafao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Requisitos do livramento condicional 
Art. 83 - 0 juiz podera conceder livra¬ 
mento condicional ao condenado a pena 
privativa de liberdade igual ou superior a 
2 (dois) anos, desde que: 

I - cumprida mais de um ter^o da pena 
se o condenado nao for reincidente em 
crime doloso e tiver bons antecedentes; 

II - cumprida mais da metade se o con¬ 
denado for reincidente em crime doloso; 

III - comprovado comportamento satisfa- 
torio durante a execu^ao da pena, bom 
desempenho no trabalho que Ihe foi atri- 
buido e aptidao para prover a propria 
subsistence mediante trabalho honesto; 

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossi- 
bilidade de faze-lo, o dano causado pela 
infragao; 

V - cumpridos mais de dois ter^os da 
pena, nos casos de condenagao por crime 
hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito 
de entorpecentes e drogas afins, trafico 
de pessoas e terrorismo, se o apenado 
nao for reincidente especifico em crimes 
dessa natureza. 

Requisitos do livramento condicional 
Art. 83 - 0 juiz podera conceder livra¬ 
mento condicional ao condenado a pena 
privativa de liberdade igual ou superior a 

2 (dois) anos, desde que: 

I - cumprida mais de um ter^o da pena 
se o condenado nao for reincidente em 
crime doloso e tiver bons antecedentes; 

II - cumprida mais da metade se o con¬ 
denado for reincidente em crime doloso; 

III - comprovado: 

a) bom comportamento durante a exe- 
cugao da pena; 

b) nao cometimento de falta grave nos 
ultimos 12 (doze) meses; 

c) bom desempenho no trabalho que Ihe 
foi atribuido; e 

d) aptidao para prover a propria subsis¬ 
tence mediante trabalho honesto; 

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossi- 
bilidade de faze-lo, o dano causado pela 
infra^ao; 
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RedafSo DEPOIS da Lei 13.964/19 

Paragrafo unico - Para o condenado por 
crime doloso, cometido com violencia ou 
grave ameaga a pessoa, a concessao do 
livramento ficara tambem subordinada a 
constatagao de condigoes pessoais que 
fa^am presumir que o liberado nao voltara 
a delinquir. 

V - cumpridos mais de dois ter^os da 
pena, nos casos de condenagao por crime 
hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito 
de entorpecentes e drogas afins, trafico 
de pessoas e terrorismo, se o apenado 
nao for reincidente especifico em crimes 
dessa natureza. 

Paragrafo unico - Para o condenado por 
crime doloso, cometido com violencia ou 
grave ameaga a pessoa, a concessao do 
livramento ficara tambem subordinada a 
constatagao de condigoes pessoais que 
fagam presumir que o liberado nao voltara 
a delinquir. 


Conceito e natureza juridica do livramento condicional - O 

livramento condicional e uma medida penal consistente na liberdade 
antecipada do reeducando, etapa de prepara^ao para a soltura plena, 
importante instrumento de ressocializa<;ao. 

O beneficio e decorrencia do sistema progressivo de cumprimento 
de pena (porem, para sua concessao, nao pressupoe a passagem por 
todos os regimes prisionais). 

Sua previsao legal se encontra no artigo 83 do Codigo Penal, sendo 
de competence do juizo da execu<;ao penal, motivo pelo qual a materia 
esta bem detalhada nos artigos 131 a 146 da Lei de Execu^ao Penal. 

Atente-se que o livramento nao e urn beneficio que esta a merce 
da vontade do julgador, mas e urn claro direito subjetivo do apenado, 
desde que preenchidas as formalidades constantes do preceito. 

Requisites - Para o condenado obter o beneficio da liberdade an¬ 
tecipada devem ser observados certos requisites objetivos e subjetivos 
e devem ser cumpridas algumas condi^oes. 

Requisites objetivos - Os requisitos objetivos do livramento estao 
relacionados com a pena imposta e repara<;ao do dano. Vejamos: 
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(A) A pena imposta deve ser privativa de liberdade. Nao alcanna 
as penas restritivas de direitos ou pecuniaria. 

(B) A pena concreta a ser cumprida deve ser igual ou superior 
a dois anos. Nos termos do artigo 84 do Codigo Penal, o magistrado 
devera somar as penas aplicadas em processos diversos para a verifi- 
ca<;ao desse requisito. 

(C) O apenado deve ter cumprido parcela da pena. O beneficio 
da liberdade condicional e conferido ao condenado que cumpriu parte 
da pena privativa de liberdade que lhe foi imposta: 

(Cl) mais de metade, se reincidente. 

® Atenpao 

Somente a reincidencia dolosa e que aumenta a fra fa o de cumpri- 
mento da pena como condifao do beneficio; a culposa, de acordo 
com a maioria da doutrina, em nada interfere. 

O STJ decidiu que, na concessao do livramento condicional, a 
reincidencia do agente deve ser considerada entre os requisitos ob- 
jetivos ainda que nao o tenha sido na senten ? a condenatoria, pois “e 
circunstancia pessoal que interfere na execufao como um todo, e nao 
somente nas penas em que ela foi reconhecida. Precedentes citados: 
HC 95.505-RS, Quinta Turma, DJe 1-72/2010; e EDcl no HC 267.328- 

MG, Quinta Turma, DJe de 6/6/2014 (HC 307.180/RS, Rel. Min Felix 
Fischer, DJe 13/5/2015). 

(C2) mals de um terfo, se nao reincidente e portador de bons 
antecedentes. 

® Atenfao 

Deve ser observado que a lei nao tratou do condenado primario, 
mas portador de maus antecedentes. Na omissao, prevalece que o 
reeducando, com esses predicados, deve cumprir tambem um terfo, 
o mesmo prazo do portador de bons antecedentes (in dubio pro reo). 
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(C3) mais de dois ter^os no caso de condena^ao por crime he- 
diondo ou equiparado ou por trafico de pessoas, desde que o apenado 
nao seja reincidente especifico em crimes dessa natureza (livramento 
condicional qualificado). 

® Atengao 

Ao tratar das frames de cumprimento da pena para a progressao de 
regime, a Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) inseriu mais uma limita^ao 
ao livramento condicional. Segundo o art. 112, inc. VI, a, e inc. VIII, o 
condenado (primario ou reincidente) pela pratica de crime hediondo 
ou equiparado com resultado morte nao pode obter o beneficio. 


(D) Exige-se a repara<;ao do dano causado pela infra<;ao penal, 
salvo impossibilidade de faze-lo. A simples ausencia de propositura de 
a<;ao de indeniza^ao por parte da vitima nao supre a presente necessi- 
dade (STF). Tambem o mero fato de o patrimonio do reeducando estar 
submetido a constri^ao processual nao o desobriga de reparar o dano 
causado pela infra<;ao penal. 

(E) Nao cometimento de falta grave nos ultimos doze meses. Este 
requisito objetivo foi introduzido pela Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) 
e e irretroativo, tendo em vista que limita a obten^ao de um beneficio 
que reflete diretamente no cumprimento da pena. 

© Atencao 

Apesar da irretroatividade, e possivel que o juiz negue a concessao do 
livramento com base no requisito relativo ao comportamento carcerario. 

A diferen^a e que, neste caso, como o bom comportamento e um 
requisito subjetivo, e preciso fundamentar a real incompatibilidade 
entre a falta cometida e a liberdade antecipada, ao passo que o obice 
baseado no novo requisito introduzido no art. 83 se contenta com o 
mero cometimento da falta grave. 

Faltas graves - As faltas graves correspondem a condutas contra- 
rias ao bom andamento da execu^ao penal e indicam que o condenado 
nao se dispoe a se esfor<;ar para sua propria reintegra^ao social e que, 
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d) comparecer no juizo para informar e justificar as suas atividades, 
quando for determinado. Alem disso, o juiz pode impor condi^oes es- 
peciais compativeis com o regime mais brando. O preso que descumpre 
qualquer das condi^oes impostas incorre em falta grave. 

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos II e V, do artigo 39 
da LEP: a desobediencia ao servidor e o desrespeito a qualquer pessoa 
com quern deva relacionar-se o condenado (inc. II) e a nao execu^ao 
do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas (inc. V) constituem 
falta grave. 

VII - ter em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, 
de radio ou similar, que permita a comunica^ao com outros presos ou 
com o ambiente externo: a introdu^ao de aparelho de comunica^ao 
no presidio, antes de mar<;o de 2007, nao gerava, em regra, qualquer 
consequencia para o preso surpreendido na posse do aparelho, para 
o agente publico que se omitisse diante a obriga<;ao de vigilancia ou 
mesmo para o particular que o introduzisse no sistema penitenciario. 
Os dois primeiros comportamentos, com o advento da Lei 11.466/07, 
foram tipificados como falta grave (art. 50, inc. VII, da LEP) e crime 
(art. 319-A do CP), respectivamente. Posteriormente, a Lei 12.012/09 
tipificou tambem as condutas de ingressar, promover, intermediar, auxiliar 
ou facilitar a entrada do aparelho, sem autoriza^ao, em estabelecimento 
prisional (art. 349-A do CP). 

VIII - recusar a submeter-se ao procedimento de identifica<;ao 
do perfil genetico: esta falta grave foi introduzida pela Lei 13.964/19 
(Pacote Anticrime). Em 2012, a Lei 12.654 inseriu na Lei de Execu^ao 
Penal o art. 9°-A para estabelecer que os condenados por crime dolo- 
so com violencia de natureza grave contra a pessoa ou por qualquer 
dos crimes previstos no art. 1° da Lei 8.072/90 sejam submetidos a 
identifica<;ao do perfil genetico, mediante extra^ao de DNA, por tecnica 
adequada e indolor. 

Ha quern considere inconstitucional a identifica^ao do perfil 
genetico porque tern caracteristicas do direito penal do autor (re- 
montando ao conceito de “criminoso nato” de Enrico Ferri), fere a 
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seguran^a juridica, desequilibra a balan<;a da puni^ao vs garantias e 
e campo fertil para abusos. 

Pensamos, no entanto, que a medida em si nao e incompativel 
com a ordem constitucional; ao contrario, e salutar quando se pensa 
num Estado que deve ser eficiente no combate a crescente crimi- 
nalidade (garantismo positivo), sem desconsiderar as garantias do 
cidadao (garantismo negativo). Criticamos, apenas, a puni<;ao diante 
da recusa do condenado. Isto sim nos parece inconstitucional e in- 
convencional, pois e assegurado a todos o direito de nao produzir 
prova contra si (nemo tenetur se detegere). Logo, em caso de recusa, 
deve o Estado buscar outros meios, como a colheita de material des- 
prendido do corpo do individuo para servir a identifica^ao genetica. 
Nao ha impedimento ao uso de vestigios para colher material util 
na identifica<;ao do individuo, nem ha nenhum obstaculo para sua 
apreensao e analise. Sao partes do corpo humano (vivo) que ja nao 
pertencem a ele. Logo, todas podem ser apreendidas e submetidas 
a exame normalmente, sem nenhum tipo de consentimento (ex.: 
exame na saliva que se encontra nos cigarros fumados e jogados 
fora pelo condenado). 

A falta grave interrompe o prazo para o livramento? Nao. Embora 
o cometimento de falta grave interrompa o prazo para a progressao de 
regime (Sumula 534 STJ), nao o faz para fins de concessao de livra¬ 
mento condicional, pois nao ha previsao legal a esse respeito. Nesse 
sentido e a sumula n° 441 do STJ, cujo conteudo nao e incompativel 
com a regra imposta pela Lei 13.964/19. Embora o condenado nao pos- 
sa obter o livramento se houver cometido falta grave nos doze meses 
anteriores a sua pretensao, o prazo do beneficio nao volta a correr do 
comedo quando cometida a infra<;ao. Praticada a falta grave, nos 12 
meses seguintes o reeducando nao pode ser beneficiado com a liberdade 
antecipada, mesmo que cumpra seu requisito temporal. O prazo de 12 
meses, alias, coincide com o prazo da reabilita^ao da falta grave, hoje 
previsto na maioria dos regimentos internos das unidades prisionais 
dos varios estados brasileiros. 
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Requisites subjetivos - Somando-se aos objetivos, temos os requi¬ 
sites subjetivos, vinculados com o lado pessoal do executado. Sao eles: 

(A) Bom comportamento durante a execu^ao da pena. Esse re¬ 
quisite cobra do condenado comportamento adequado durante todo 
o tempo da execu^ao da pena, seja no cumprimento das obriga^oes 
internas, seja no seu relacionamento com demais habitantes do sis- 
tema, com os funcionarios, elementos indicatives da sua capacidade 
de readapta<;ao social. 

(B) Bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido. O legislador 
buscou dar ao sentenciado a oportunidade de exercitar sua aptidao para 
as atividades que lhe serao indispensaveis e uteis na volta a liberdade. 
Assim, deve aquele que pleiteia o livramento condicional demonstrar 
que pode bem desempenhar, a titulo de trabalho atribuido, tanto as 
atividades levadas a cabo no interior do carcere, quanto aquelas de- 
senvolvidas fora da prisao, quer sejam no servi^o publico, quer sejam 
na iniciativa privada. 

(C) Aptidao para prover a propria subsistence mediante trabalho 
honesto. Este requisite aparece como desdobramento logico do anterior. 

(D) No caso de crime doloso praticado com violencia ou grave 
amea<;a a pessoa, e imprescindivel a constata^ao de condi^oes pessoais 
que fa<;am presumir que o liberado nao voltara a delinquir. O instrumento 
adequado para aferir essa condi^ao e o exame criminologico. Anote-se 
que este exame era obrigatorio antes da Lei 10.792/03, tendo sido su- 
primido. Nao obstante, entendem os Tribunais Superiores que o juiz, 
fundamentando a sua necessidade, podera determinar a sua realiza^ao. 

Condi^oes do livramento - O Juiz especificara as conduces a que 
fica subordinado o livramento durante o periodo de prova (restante da 
pena a cumprir), dividindo-se em condi^oes obrigatorias (art. 85 do 
CP) e facultativas (art. 132, § 2°, LEP). 

Concessao e execu^ao - A concessao do livramento condicional e 
de competencia do juiz da execu^ao, que podera conceder o beneficio 
apos oitiva do Ministerio Publico, mas independentemente de parecer 
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do Conselho Penitenciario. Seu marco inicial e a audiencia admonitoria, 
realizada no estabelecimento onde esta sendo cumprida a pena (art. 

137 da LEP), oportunidade em que o beneficiario sera comunicado das 
condi^oes, devendo aceita-las para que tenha initio o periodo de prova. 

Concordando com as condi^oes, sera expedida a carta de livramento 
com a copia integral da senten^a em 2 (duas) vias, remetendo-se uma 
a autoridade administrativa incumbida da execu<;ao e outra ao Conse¬ 
lho Penitenciario (art. 136 da LEP). A Carta de Livramento tern dupla 
finalidade: alem de cientificar o reeducando das condi^oes impostas 
no benefkio, tern a mesma for<;a do alvara de soltura, determinando, 
ao final, que o condenado seja colocado em liberdade, se por outro 
motivo nao estiver preso. 

A cerimonia do livramento e um ato solene (art. 137 da LEP), 
cumprindo as seguintes formalidades: 

(A) A senten<;a sera lida ao liberando, na presen<;a dos demais 
condenados, pelo Presidente do Conselho Penitenciario ou membro 
por ele designado, ou, na falta, pelo Juiz; 

(B) A autoridade administrativa chamara a aten<;ao do liberando 
para as condi^oes impostas na senten^a de livramento; 

(C) O liberando declarara se aceita as condi^oes; 

(D) Por fim, sera lavrado um termo subscrito por quern presidir 
a cerimonia e pelo liberando, ou alguem a sou rogo, se nao puder ou 
souber escrever. 

O liberado recebera (alem do saldo de seu peculio e do que lhe 
pertencer) uma caderneta, ou na sua falta, um salvo-conduto, que exi- 
bira a autoridade judiciaria ou administrativa, sempre que for exigida 
ou necessaria. Serve como documento de identifica^ao do liberado (art. 

138 da LEP). 

A observa^ao cautelar (vigilancia discreta) e a prote<;ao do libera¬ 
do (orientando e auxiliando o liberando) serao de responsabilidade do 
servi^o social penitenciario, Patronato ou Conselho da Comunidade, 
cumprindo as finalidades do art. 139 da LEP. 
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CONFISCO ALARGADO 

"Art. 91-A. Na hipotese de condenagao por infra^oes as quais a lei 
comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusao, podera 
ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos 
bens correspondentes a diferen^a entre o valor do patrimonio do 
condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito. 

§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se 
por patrimonio do condenado todos os bens: 

I - de sua titularidade, ou em relaqao aos quais ele tenha o domi- 
nio e o beneficio direto ou indireto, na data da infra^ao penal ou 
recebidos posteriormente; e 

II - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contrapres- 
ta^ao irrisoria, a partir do imcio da atividade criminal. 

§ 2° O condenado podera demonstrar a inexistencia da 
incompatibilidade ou a procedencia licita do patrimonio. 

§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente 
pelo Ministerio Publico, por ocasiao do oferecimento da denuncia, 
com indica^ao da diferen^a apurada. 

§ 4° Na senten^a condenatoria, o juiz deve declarar o valor da 
diferen^a apurada e especificar os bens cuja perda for decretada. 

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por orga- 
niza^oes criminosas e milicias deverao ser declarados perdidos em 
favor da Uniao ou do Estado, dependendo da Justiga onde tramita 
a a^ao penal, ainda que nao ponham em perigo a seguran^a das 
pessoas, a moral ou a ordem publica, nem ofere^am serio risco de 
ser utilizados para o cometimento de novos crimes." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

Art. 91-A. Na hipotese de condenagao 
por infra^oes as quais a lei comine pena 
maxima superior a 6 (seis) anos de reclu¬ 
sao, podera ser decretada a perda, como 
produto ou proveito do crime, dos bens 
correspondentes a diferenga entre o valor 
do patrimonio do condenado e aquele 
que seja compativel com o seu rendi¬ 
mento licito. 
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Redac&o ANTES da Lei 13.964/19 

Rnfofio DEPOS d» Ui 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

§ 1° Para efeito da perda prevista 
no caput deste artigo, entende-se por 
patrimonio do condenado todos os bens: 

I - de sua titularidade, ou em rela^ao aos 
quais ele tenha o dormnio e o beneficio 
direto ou indireto, na data da infra^ao 
penal ou recebidos posteriormente; e 

II - transferidos a terceiros a titulo gratuito 
ou mediante contrapresta^ao irrisoria, a 
partir do inicio da atividade criminal. 

§ 2° 0 condenado podera demonstrar 
a inexistencia da incompatibilidade ou a 
procedencia licita do patrimonio. 

§ 3° A perda prevista neste artigo 
devera ser requerida expressamente 
pelo Ministerio Publico, por ocasiao do 
oferecimento da denuncia, com indica^ao 
da diferenga apurada. 

§ 4° Na senten^a condenatoria, o juiz 
deve declarar o valor da diferen^a 
apurada e especificar os bens cuja perda 
for decretada. 

§ 5° Os instrumentos utilizados para 
a pratica de crimes por organiza^oes 
criminosas e milfcias deverao ser 
declarados perdidos em favor da Uniao 
ou do Estado, dependendo da Justi^a 
onde tramita a a$ao penal, ainda que 
nao ponham em perigo a seguran^a das 
pessoas, a moral ou a ordem publica, nem 
ofere^am serio risco de ser utilizados para 
o cometimento de novos crimes. 


Confisco alargado - A Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) introdu- 
ziu no Codigo Penal o art. 91-A, que disciplina o chamado confisco 
alargado (confisco ampliado ou perda alargada), uma especie de efeito 
secundario da senten^a penal condenatoria que consiste na perda de 
bens equiparados ao produto ou proveito do crime. 
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CD Atengao 

0 confisco alargado nao se confunde com o confisco por equivalence, 
inserido nos §§ 1° e 2° do art. 91 pela Lei 12.694/12. 0 primeiro se 
caracteriza por uma extensao do perdimento a bens que, embora 
nao estejam ligados diretamente ao crime que esta sendo julgado, de 
alguma forma provem de atividades ilegais, tanto que seu conjunto 
e incompativel com o rendimento h'cito do condenado. Ja o segundo 
se impoe nas situates em que o produto ou o proveito direto do 
crime julgado nao e encontrado ou se localiza no exterior, quando 
entao se autoriza a medida sobre bens equivalentes que possam 
constituir o patrimonio licito do condenado. 

A principal motiva^ao deste tipo de medida e a despatrimoniali- 
za<;ao do criminoso de modo a incrementar um reproche economico 
significativo aos tradicionais efeitos dissuasorios e retributivos da san^ao 
penal, notadamente aquelas categorias delitivas altamente rentaveis. 
Trata-se de estrategia de enfrentamento a criminalidade que parte da 
ideia de que determinados crimes sao permeados por um alto grau de 
escolha racional, em que o agente avalia e assume os riscos e beneficios 
decorrentes de sua prisao e do retorno proporcionado. O elevado saldo 
patrimonial nessa equa<;ao de custo-beneficio serve de incentivo para o 
intento criminoso. A analise economica do crime, dentre outras li<;6es, 
indica que um sistema criminal eficaz deve impor riscos superiores as 
vantagens inerentes a pratica do crime. Ao atingir os bens que gravitam 
em torno da conduta delituosa praticada pelo agente, o confisco alargado 
reveste-se de nitida fei<;ao economica, e fruto de manejo eficacional do 
direito penal e esta inserido em um modelo de politica criminal fun- 
cionalista porque busca enfrentar, com outra mecanica, o sentimento 
social de impunidade que gradativamente leva a perda da eflcacia da 
propria ordem juridica. 

O confisco alargado nao e cabivel em qualquer condena^ao. O 
dispositivo em estudo elenca alguns pressupostos necessarios que de- 
limitam seu cabimento. Importa desde ja deixar assentado que esses 
pressupostos servem para demonstrar que a legisla^ao nao cria uma 
presun^ao legal, mas tao somente uma consequencia anexa e direta do 
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edito condenatorio que, por op$ao politico-criminal, se alastra para 
outras esferas juridicas e produz outros efeitos juridicos mandamentais 
previstos na norma. 

Pressupostos - Os pressupostos da medida sao os seguintes: 

(A) condena<;ao por crime com pena maxima superior a seis anos: 
a lei exige uma condena^ao pela pratica de crime cuja pena maxima 
seja superior a 06 (seis) anos de reclusao. Trata-se de requisito obje- 
tivo que atinge, por exemplo, crimes contra a Administrate Publica 
como peculato, corrup^ao ativa e passiva e concussao; crimes contra o 
patrimonio como furto qualificado, roubo, extorsao, extorsao mediante 
sequestro e recepta$ao qualificada; crimes financeiros como lavagem de 
dinheiro e gestao fraudulenta ou temeraria de instituito financeira. 

(B) Incompatibilidade do patrimonio com a renda licita do agente: 
para a decreta^ao do confisco alargado se faz necessaria a demonstrate) 
da incompatibilidade/desproporcionalidade do patrimonio do condenado 
com o seu rendimento licito, juizo central para a aplica^ao da medida. 

A questao deve ser bem compreendida, principalmente sob o ponto 
de visto do onus da prova. Assentado nos elementos que constituem 
a norma em estudo, o orgao acusador deve comprovar a evolu<;ao 
patrimonial em patamares desproporcionais a renda do agente, e deve 
faze-lo com elementos probatorios colhidos ainda na fase investigativa. 
Tanto e assim que o § 3° do art. 91-A impoe que o Ministerio Publico 
fa<^a na denuncia o pedido expresso de decretato da perda e aponte 
a diferen^a apurada. Por isso nao ha, propriamente, inversao do onus 
da prova, pois a apresenta^ao de justificativa razoavel para a evolu^ao 
patrimonial ou a comprova^ao de procedencia licita do patrimonio - 
como permite o § 2° - e tipica materia de defesa. 

Observe-se que o art. 91-A abrange todos os bens que nao sejam 
compativeis com a renda licita do criminoso, de modo a reputa-los 
como produto (producta sceleris) ou proveito do crime (pretium sceleris). 
Para sermos mais precisos, a norma considera como algo equivalente 
ao produto ou proveito do crime todos os bens correspondentes a di- 
feren^a entre o valor do patrimonio do condenado e aquele compativel 
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com o seu rendimento licito. E, como dispoe o § 1°, entende-se por 
patrimonio do condenado para os efeitos do confisco: 

(1) os bens de sua titularidade, ou em rela^ao aos quais ele tenha 
o dominio e o benefi'cio direto ou indireto, na data da infra^ao penal 
ou recebidos posteriormente; 

(2) os bens transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante 
contrapresta^ao irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal. 

Embora o confisco alargado recaia em bens nao identificados di- 
retamente com a conduta criminosa - caso em que constituir-se-iam 
propriamente em produto ou proveito crime trata-se de medida 
considerada como uma consequencia da senten^a penal - dai porque 
tern natureza juridica de efeito secundario da senten^a penal condena- 
toria - e atinge todos os demais ativos sobressalentes a receita legal do 
condenado e que nao tiveram sua origem comprovada. 

Conforme se extrai do § 1° do art. 91-A, o vocabulo “patrimonio” 
nao deve ser compreendido apenas como o formalmente declarado. 
Como bem observa Francisco Cardoso, “deve ser efetivamente aplica- 
do o conceito de beneficiario final ou beneficiario efetivo (beneficial 
ownership ), de maneira a se buscar nao apenas os bens que estejam 
registrados em nome do agente (como se sabe, poucos ou nenhum), 
mas todos aqueles que estejam sob seu dominio ou que por eles sejam 
controlados ou usufruidos. E o que costumamos chamar de patrimonio 
real e nao o patrimonio declarado do agente delituoso. De acordo com 
as Recomenda^des do GAFI, impde-se as institui^oes financeiras lato 
sensu, no ambito das medidas de devida diligencia ao cliente (CDD - 
Costumer Due Diligence) aplicadas, a obriga^ao de identificar o beneficia¬ 
rio efetivo das operates realizadas, adotando-se as medidas adequadas 
para verificar a sua identidade. Somente assim, podem as IFs ter urn 
conhecimento satisfatorio sobre a identidade do beneficiario efetivo da 
opera<;ao realizada. No caso de pessoas juridicas, as IFs devem ainda 
adotar todas as medidas adequadas que lhes permitam compreender 
a estrutura de propriedade da figura juridica, de forma a exercer o 
efetivo controle do cliente com o qual se relacionam. Isso quer dizer, 
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nao basta saber em nome de quern a opera^o esta sendo realizada. Ha 
a necessidade que os sujeitos obrigados efetivamente atuem de forma 
a identificar quem sao os verdadeiros beneficiarios ou controladores 
finais daquela opera^ao. Tudo isso e feito justamente com a finalidade 
de se dar um espectro cada vez mais amplo na atividade estatal quando 
da identifica^ao dos bens que compoem o patrimonio do agente. De 
modo que nao escapem do radar dos orgaos de persecu^ao criminal 
bens ou valores que tenham sido obtidos com a pratica de crimes e 
que, pela complexidade de sua oculta^ao/dissimula^ao, nao tenham 
sido descobertos e identificados quando da investiga^ao criminal. No 
entanto, mesmo que cumprida adequadamente tal tarefa, identificando- 
-se todos os bens que compoem o patrimonio real do criminoso, ainda 
mais complexa seria a atua^ao do Estado se a lei exigisse, para que tal 
patrimonio fosse atingido, a efetiva determina^ao de sua vincula^ao a 
uma pratica criminosa espedfica” ( Projeto de Lei Anticrime , o Confisco 
Alargado e demais medidas para aprimorar o perdimento do produto do 
crime. In: CUNHA, Rogerio Sanches et al. Projeto de Lei Anticrime. 
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 228-229). 

Senten^a - Na senten^a em que decreta a perda, o juiz deve (a) 
declarar a diferen^a apurada entre o valor do patrimonio do condenado 
e aquele compativel com o seu rendimento licito e (b) especificar os 
bens cuja perda esta sendo decretada. 

Destaca-se finalmente que o § 5° do art. 91-A alarga tambem o 
perdimento dos instruments utilizados para a pratica de crimes por 
organiza^oes criminosas e milicias. 

O art. 91, inc. II, alinea a, ao dispor sobre o perdimento dos instru¬ 
ments do crime, impoe que se trate de objetos cujo fabrico, aliena<;ao, 
uso, porte ou deten^ao constitua fato ilicito. O § 5° do art. 91-A, ao 
contrario, dispoe que o perdimento deve ocorrer (em favor da Uniao 
ou do Estado, dependendo da Justi^a onde tramita a a$ao penal) ainda 
que os instrumentos nao ponham em perigo a seguran^a das pessoas, a 
moral ou a ordem publica, nem ofere^am serio risco de ser utilizados 
para o cometimento de novos crimes. Se no perdimento do art. 91 se 
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busca preservar a frui^ao de objetos que, embora momentaneamente 
usados para a pratica de crimes, sao de uso licito e podem continuar a 
ser utilizados nessa qualidade pelo proprio agente ou por pessoas pro- 
ximas, o mesmo cuidado nao se justifica no caso de crimes cometidos 
por organiza$oes criminosas ou milicias, cujos atos jamais serao con- 
siderados licitos e, portanto, os instrumentos utilizados o serao sempre 
para finalidade espuria. 
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CAUSAS IMPEDITIVAS DA PRESCRI^AO 
"Art. 116. 


II - enquanto o agente cumpre pena no exterior; 

III - na pendencia de embargos de declara^ao ou de recursos aos 
Tribunals Superiores, quando inadmissiveis; e 

IV - enquanto nao cumprido ou nao rescindido o acordo de nao 
persecugao penal. 

."(NR) 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Causas impeditivas da prescrigao 

Art. 116 - Antes de passar em julgado 
a sentenga final, a prescrigao nao corre: 

I - enquanto nao resolvida, em outro pro¬ 
cesso, questao de que dependa o reco- 
nhecimento da existencia do crime; 

II - enquanto o agente cumpre pena no 
estrangeiro. 

Paragrafo unico - Depois de passada em 
julgado a sentenga condenatoria, a pres- 
crigao nao corre durante o tempo em que 
o condenado esta preso por outro motivo. 

Causas impeditivas da prescrigao 

Art. 116 - Antes de passar em julgado 
a sentenga final, a prescrigao nao corre: 

I - enquanto nao resolvida, em outro pro¬ 
cesso, questao de que dependa o reco- 
nhecimento da existencia do crime; 

II - enquanto o agente cumpre pena no 
exterior; 

III - na pendencia de embargos de decla- 
ragao ou de recursos aos Tribunais Supe¬ 
riores, quando inadmissiveis; e 

IV - enquanto nao cumprido ou nao rescin¬ 
dido o acordo de nao persecugao penal. 
Paragrafo unico - Depois de passada em 
julgado a sentenga condenatoria, a pres¬ 
crigao nao corre durante o tempo em que 
o condenado esta preso por outro motivo. 


Conceito de prescribe - A prescript) e a perda. em face do 
decurso do tempo, do direito de o Estado punir (prescribe da pre- 

tensao pumtiva) ou executar uma puni<;ao ja imposta (prescrigao da 
pretensao executoria). 

Trata-se de urn limite temporal ao direito de punir do Estado. 
Sendo materia de ordem publica, deve ser conhecida, ainda que de ofi- 
cio. pelo juiz. Nesse sentido dispoe o artigo 61 do Codigo de Processo 








Penal: “Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer extinta a 
pumbilidade, devera declara-la de oficio”. 

Fundamentos da prescri^ao - Com Cezar Roberto Bitencourt 
(Tratado de Direito Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012 p 875) 

podemos apontar os principals fundamentos politicos que sustentam 
a legitimidade da prescri^ao: 

1) o decurso do tempo leva ao esquecimento do fato; 

2) o decurso do tempo leva a recupera^ao do criminoso; 

3) o Estado deve arcar com sua inercia; 

4) o decurso do tempo enfraquece o suporte probatorio. 

Em resumo, o tempo faz desaparecer o interesse social de punir. 

Espedes de prescribe - Existent duas principals especies de prescribe: 

A) da pretensao punitiva, que ocorre antes do transito em julgado 
da sentenpt e extingue o direito de punir do Estado, impedindo-o de 
actonar o Poder Judiciario na busca da aplica?ao da lei penal ao fato 
cometido pelo agente, ou, caso exercido o direito de a ? ao, impedindo-o 
de ver julgado, definitivamente, o processo em curso; 

B) da pretensao executoria (art. 110, caput , do CP), esta posterior 
ao transito em julgado, impedindo o Estado de executar a puni ? ao (pena 
ou medida de seguran f a) imposta na senten ? a definitiva, subsistindo, 
porem, os efeitos secundarios da condena^ao. 

formas PreSCri9a ° ^ PretenS5 ° punitiva > P or sua vez > apresenta quatro 

1) propriamente dita (em abstrato), tratada no art. 109 do CP; 

2) superveniente, disposta no art. 110, § 1°; 

3) retroativa, prevista no art. 110, § 1°; 

4) e virtual ou antecipada (criada pela jurisprudencia). 

Causas suspensivas - A prescri ? ao, diferentemente da decadencia 
pode ter seu prazo suspenso (art. 116 do CP) ou interrompido (art.’ 
117 do CP). A Lei 13.964/19 alterou o art. 116, ampliando as causas 
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suspensivas, mais precisamente da prescribe) da pretensao punitiva. 
Vejamos cada uma (antigas e novas). 

A primeira hipotese de causa suspensiva da prescri^ao da pretensao 
punitiva esta prevista no artigo 116,1, do Codigo Penal, que estabelece 
que o prazo fatal nao corre enquanto nao resolvida, em outro processo, 
questao de que dependa o reconhecimento da existencia do crime. Sao 
as chamadas questoes prejudiciais, previstas nos artigos 92 a 94 do CPP. 

® Atencao 

Julgando questao de ordem no recurso extraordinario 966.177/RS 
(j. 07/06/2017), o STF conferiu interpreta^ao conforme a esta causa 
suspensiva para determinar a suspensao do prazo prescricional tam- 
bem nos casos em que reconhecida a repercussao geral em materia 
criminal. Concluiu-se que o tramite dos recursos com repercussao geral 
muitas vezes inviabilizava o exercicio da a$ao penal pelo Ministerio 
Publico, contrariando, portanto, o principio de que o confronto pro- 
cessual deve se basear na paridade de medidas de que dispoe cada 
uma das partes. Permitir o pleno curso da prescri^ao enquanto nao 
decidida a questao prejudicial da repercussao contraria, dessa forma, 
o principio da proporcionalidade. A suspensao, no entanto, se aplica 
somente nas a^oes penais em curso, nao em inqueritos policiais nem 
em procedimentos investigatorios no ambito do Ministerio Publico. E, 
mesmo nas a^oes penais, a suspensao nao se aplica se o reu estiver 
preso, pois, nesta situa^ao, tern maior relevancia a razoavel dura^ao 
do processo, que nao poderia ter sua marcha interrompida indefi- 
nidamente enquanto alguem sofre restrigao de liberdade a tftulo 
precario, sem a forma^ao de culpa. 

Apesar de o presente inciso referir-se apenas a questao prejudicial 
obrigatoria, e entendimento prevalente na doutrina aplicar-se tambem 
para a hipotese de questao prejudicial facultativa, desde que o Juiz 
decida acata-la. 

A segunda causa suspensiva da prescri^ao da pretensao punitiva 
esta prevista no inciso II, dispondo a paralisa^ao da prescri^ao enquanto 
o agente cumpre pena no exterior. 
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A terceira causa suspensiva foi inserida pela Lei 13.964/19 (Pacote 
Anticrime) no inciso III e impede o curso do prazo prescricional na 
pendencia de embargos de declara<;ao ou de recursos aos Tribunais 
Superiores, quando inadmissiveis. 

® Atencao 

Os embargos de declara^ao sao um recurso que tem por objetivo des- 
fazer obscuridade, ambiguidade, contradi^ao ou omissao de senten^a 
ou acordao. Ha, portanto, duas modalidades de embargos: aqueles 
voltados contra acordao, previstos no art. 619 do CPP, e os opostos 
contra senten^a de 1° grau, extrafdos do art. 382 e denominados"em- 
barguinhos" pela doutrina. A nosso ver, mesmo os embargos opostos 
contra a senten^a devem suspender a prescri^ao, pois, embora nao 
disclplinados noTitulo dos recursos no Codigo de Processo Penal, sao 
admitidos com a mesma natureza daqueles opostos contra o acordao. 

Evita-se, com isso, que embargos (no geral incapazes de modificar 
substancialmente a decisao) e recursos de indole extraordinaria sejam 
utilizados como instrumentos meramente protelatorios para se alcan^ar 
a prescri^ao por meio do adiamento do julgamento final. Trata-se de 
causa suspensiva irretroativa, aplicando-se somente a fatos cometidos 
apos sua entrada em vigor. 

A quarta hipotese de suspensao, tambem inserida pela Lei 13.964/19, 
incide enquanto nao cumprido ou nao rescindido o acordo de nao 
persecu<;ao penal. Estudamos o acordo no capitulo proprio, ao qual 
remetemos o leitor. 

O rol do artigo 116 nao comporta analogia (que seria, necessaria- 
mente, in malam partem , vedada entre nos). Por outro lado, nao podemos 
caracteriza-lo como rol taxativo ja que ha outras causas suspensivas em 
nosso ordenamento juridico, a exemplo do: 

• artigo 53, §§ 3° a 5°, da CF/88, que disciplina a suspensao de 
processo contra parlamentares; 

• artigo 89, § 6°, da Lei n° 9.099/95, que trata da suspensao con- 
dicional do processo e consequente suspensao da prescri<;ao, nos casos 
que especifica; 
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• artigo 366 do CPP, que regula a citato por edital no processo 
penal, devendo ficar suspenso o curso prescricional durante este lapso 
(entende o STJ, conforme sumula n° 415, que este periodo de suspensao 
e regulado pelo maximo da pena cominada); 

• artigo 386 do CPP, que regula a suspensao do prazo prescri¬ 
cional em caso de carta rogatoria, quando o acusado se encontra no 
estrangeiro; 

• artigo 87 da Lei n° 12.529/2011, que preve como causa suspensiva 
o acordo de leniencia, nos crimes contra a ordem economica tipifica- 
dos na Lei n° 8.137/90 e nos demais crimes diretamente relacionados 
a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666/93 e os 
tipificados no Codigo Penal. 

• artigo 83, §2°, da Lei n° 9.430/96 (reda^ao dada pela Lei n° 
12.382/2011), que determina a suspensao da pretensao punitiva estatal 
em caso de parcelamento dos debitos tributarios relativos aos crimes 
contra a ordem tributaria (arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90) e contra a 
previdencia social (arts. 168-A e 337-A, CP). 

Por fim, o paragrafo unico do artigo 116 disciplina outra causa 
suspensiva da prescri^ao, mas agora aplicada a prescri^ao da pretensao 
executoria. Depois de passada em julgado a senten^a condenatoria, a 
prescri<;ao nao corre durante o tempo em que o condenado esta preso 
por outro motivo. 
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ROUBO MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA 
"Art. 157. 


§2°. 


VII - se a violencia ou grave amea ? a e exercida com emprego de 

Arma Kronci r 3 


§ 2«-B. Se a violencia ou grave amea ? a e exercida com emprego 
de arma de fogo de uso restrito ou proibido, aplica-se em dobro 
a pena prevista no caput deste artigo. 

."(NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 


Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 


Roubo 

Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia 


Roubo 

Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia 


para si ou para outrem, mediante grave 
amea^a ou violencia a pessoa, ou depois 
de have-la, por qualquer meio, reduzido 
a impossibilidade de resistencia: 

Pena - reclusao, de quatro a dez anos, 
e multa. 

§ 1° - Na mesma pena incorre quern, logo 
depois de subtrafda a coisa, emprega vio¬ 
lencia contra pessoa ou grave ameaga, a 
fim de assegurar a impunidade do crime 
ou a deten^ao da coisa para si ou para 
terceiro. 

I § 2° A pena aumenta-se de 1/3 (urn tergo) 
ate metade: 

I - (revogado); 

II - se ha o concurso de duas ou mais 
pessoas; 

III - se a vftima esta em servigo de trans¬ 
pose de valores e o agente conhece tal 
circunstancia. 


para si ou para outrem, mediante grave 
amea^a ou violencia a pessoa, ou depois 
de have-la, por qualquer meio, reduzido 
a impossibilidade de resistencia: 

Pena - reclusao, de quatro a dez anos, 
e multa. 

§ 1° - Na mesma pena incorre quern, logo 
| depois de subtrafda a coisa, emprega vio¬ 
lencia contra pessoa ou grave ameaga, a 
fim de assegurar a impunidade do crime 
ou a detengao da coisa para si ou para 
terceiro. 

§ 2° A pena aumenta-se de 1/3 (urn ter^o) 
ate metade: 

I - (revogado); 

II - se ha o concurso de duas ou mais 
pessoas; 

III - se a vftima esta em servigo de trans¬ 
pose de valores e o agente conhece tal 
circunstancia. 
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IV - se a subtra^ao for de veiculo auto¬ 
motor que venha a ser transportado para 
outro Estado ou para o exterior; 

V - se o agente mantem a vitima em seu 
poder, restringindo sua liberdade. 

VI - se a subtra^ao for de substancias ex- 
plosivas ou de acessorios que, conjunta ou 
isoladamente, possibilitem suafabrica^ao, 
montagem ou emprego. 

§ 2°-A. A pena aumenta-se de 2/3 (dois 
ter^os): 

I - se a violencia ou ameaga e exercida 
com emprego de arma de fogo; 

II - se ha destruigao ou rompimento de 
obstaculo mediante o emprego de explo- 
sivo ou de artefato analogo que cause 
perigo comum. 

§ 3° Se da violencia resulta: 

I - lesao corporal grave, a pena e de reclu¬ 
sao de 7 (sete) a 18 (dezoito) anos, e multa; 

II - morte, a pena e de reclusao de 20 
(vinte) a 30 (trinta) anos, e multa. 

IV - se a subtra^ao for de veiculo auto¬ 
motor que venha a ser transportado para 
outro Estado ou para o exterior; 

V - se o agente mantem a vitima em seu 
poder, restringindo sua liberdade. 

VI - se a subtra^ao for de substancias ex- 
plosivas ou de acessorios que, conjunta ou 
isoladamente, possibilitem sua fabrica^ao, 
montagem ou emprego. 

VII - se a violencia ou grave amea^a e 
exercida com emprego de arma branca. 

§ 2°-A. A pena aumenta-se de 2/3 (dois 
ter$os): 

I - se a violencia ou amea<;a e exercida 
com emprego de arma de fogo; 

II - se ha destrui^ao ou rompimento de 
obstaculo mediante o emprego de explo- 
sivo ou de artefato analogo que cause 
perigo comum. 

§ 2°-B. Se a violencia ou grave amea<;a e 
exercida com emprego de arma de fogo 
de uso restrito ou proibido, aplica-se em 
dobro a pena prevista no caput deste 
artigo. 

§ 3° Se da violencia resulta: 

I - lesao corporal grave, a pena e de reclu¬ 
sao de 7 (sete) a 18 (dezoito) anos, e multa; 

II - morte, a pena e de reclusao de 20 
(vinte) a 30 (trinta) anos, e multa. 


Roubo proprio e roubo improprio - O crime de roubo e complexo, 
unidade juridica que se completa pela reuniao de dois tipos penais: furto 
(art. 155 do CP) e constrangimento ilegal (art. 146 do CP). Tutela-se, a 
um so tempo, o patrimonio e a liberdade individual da vitima. 

Em que pese a clara gravidade do crime, que pode atingir nao so 
o patrimonio da vitima, como tambem sua integridade fisica, o Codigo 
Penal nao o classificou como delito contra a pessoa. 
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No caput, tem-se o roubo proprio, hipotese em que o agente, vi- 
sando apoderar-se do patrimonio alheio, lan$a mao: a) de violencia; 
b) grave amea<;a c) ou qualquer outro meio capaz de impossibilitar a 
vitima de resistir ou defender-se. 

Entende-se por violencia o constrangimento fisico da vitima (em- 
prego de for<;a sobre seu corpo), retirando dela os meios de defesa para 
subtrair o bem. 

A grave amea^a consiste na intimida^ao, isto e, coa$ao psicologica, 
na promessa, direta ou indireta, implicita ou explicita, de castigo ou 
de maleficio. A sua analise foge da esfera fisica para atuar no piano da 
atividade mental. Por isso mesmo sua conceitua<;ao e complexa, porque 
atuam fatores diversos, como a fragilidade da vitima, o momento (dia 
ou noite), o local (ermo, escuro etc.) e a propria aparencia do agente. 

A simula^ao do uso de arma de fogo durante a subtra^ao configura 
grave amea^a caracterizadora do crime de roubo, pois tal conduta e 
suficiente para causar a intimida^ao da vitima (nesse sentido: RJDTA- 
CRIM 7/255). 

A superioridade numerica de agentes, de acordo com os Tribunais 
Superiores, nao serve para caracterizar a grave amea^a, tratando-se, 
na verdade, de furto qualificado (HC 147.622-RJ, Rel. originario Min. 
Nilson Naves, Rel. para acordao Min. Maria Thereza de Assis Moura, 
julgado em 9/3/2010). 

O terceiro modus operandi refere-se ao emprego de outro meio, 
que nao a violencia ou grave amea^a, porem a ela equiparada (violencia 
impropria), retirando da vitima a sua capacidade de oposi^ao (emprego 
de drogas, soniferos, hipnose etc.). 

No roubo improprio (ou roubo por aproxima<;ao), previsto no § 
1°, o agente usa da violencia ou grave amea^a nao para subtrair a coisa, 
mas, como diz o dispositivo, para assegurar a impunidade do crime ou 
a deten^ao da coisa (ja apoderada). 

O § 1°, ao contrario do caput , nao preve a possibilidade de praticar 
o roubo por outro meio que nao seja a violencia ou a grave amea^a. 




50 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogerio Sanches Cunha 


No roubo improprio, a violencia ou grave amea^a deve ser empre- 
gada apos a efetiva subtra^ao patrimonial (“logo depois” do apodera- 
mento do objeto), nao podendo decorrer periodo prolongado apos a 
subtra^ao do bem. A interpreta^ao que se da a expressao “logo depois” 
e no sentido de que e admissivel somente ate a consuma^ao do furto 
que o agente pretendia cometer. Apos esse periodo, o crime nao pode 
mais sofrer qualquer altera^ao, ja que a infra^ao penal (furto) esta con- 
sumada. Por isso, transcorrido esse momento, o emprego de violencia 
ou grave amea^a gera crime autonomo de lesoes corporais ou amea^a, 
em concurso material com o furto consumado. 

Majorantes do §2°. - O § 2° estabelece majorantes, aplicaveis tanto 
ao roubo proprio {caput) quanto ao improprio (§ 1°). 

Emprego de arma - O inciso I (emprego de arma) foi revogado 
pela Lei 13.654/18. A mesma lei inseriu no art. 157 o § 2°-A, que 
aumenta a pena do roubo cometido com o emprego de arma de 
fogo. Posteriormente, a Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) incluiu 
no § 2° o inciso VII, que majora a pena pelo emprego de arma 
branca. Veremos a frente quais as consequencias dessas altera^oes 
legislativas. 

Concurso de pessoas - O inciso II faz referenda ao concurso de 
pessoas. A questao, aqui, capaz de gerar alguma controversia, e a que 
diz respeito a presen^a dos participes no evento, prevalecendo ser dis- 
pensavel a pratica de atos executorios por todos os agentes. 

No computo minimo de duas pessoas, devemos considerar eventuais 
inimputaveis ou agentes nao identificados. 

Transporte de valores - Estabelece, ainda, o § 2°, no seu inciso III, 
o aumento de pena quando a vitima, por oficio, dedica-se ao transporte 
de valores. Esta majorante esta umbilicalmente ligada ao interesse estatal 
em garantir seguran^a ao transporte de valores, incluindo, nesse manto 
protetor, o microempresario. 

O que sao valores? Certamente o vendedor que distribui mercado- 
ria, recebe o pre$o e retorna a base, tambem transporta valores. Sem 
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razao, assim, aqueles que buscam limitar o aumento apenas aos casos 
de transporte de valores das casas bancarias. 

O STJ tem decidido que o roubo cometido contra os Correios 
atrai a majorante: 

“A pena do delito de roubo e majorada se a vitima esta em servi^o 
de transporte de valores e o agente conhece tal circunstancia, salientan- 
do-se que o termo “transporte de valores” deve abranger outros bens e 
produtos de valor economico. Na hipotese, as vitimas eram funciona- 
rios da Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos, que transportavam 
produtos cosmeticos de expressivo valor economico e liquidez” (REsp 
1.309.966/RJ, j. 26/08/2014). 

Veiculo automotor que venha a ser transportado para outro Es- 
tado ou para o exterior - No inciso IV, a lei buscou, com a severidade 
da pena, minimizar o recorrente roubo de veiculos automotores e sua 
posterior remessa a outros Estados ou paises. 

Restri^ao da liberdade da vitima - Se o agente mantem a vitima 
em seu poder, restringindo a sua liberdade, a pena tambem e aumentada 
(inciso V). Nesta hipotese, o agente, para consumar o crime ou garantir 
o sucesso da fuga, mantem a vitima em seu poder, restringindo a sua 
liberdade de locomo^ao. Nao se confunde com a hipotese de o agente 
privar desnecessariamente a liberdade de locomo^ao da vitima, por 
periodo prolongado, caso em que teremos roubo em concurso material 
com o delito de sequestro. 

Em razao da modifica^ao introduzida na Lei 8.072/90 pela Lei 
13.964/19 (Pacote Anticrime), o roubo cometido com restri^ao a li¬ 
berdade de locomo 9 ao da vitima se tornou hediondo. Tratando-se de 
novatio legis in pejus , aplica-se apenas aos delitos cometidos apos sua 
entrada em vigor. 

Roubo de explosivos - Por meio da Lei 13.654/18, o § 2° do art. 
157 passou a contar com o inciso VI, que aumenta a pena se a sub- 
tra^ao for de substancias explosivas ou de acessorios que, conjunta ou 
isoladamente, possibilitem sua fabrica<;ao, montagem ou emprego. 
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Arma branca - A Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) inseriu no § 
2° o inciso VII, que majora a pena do roubo cometido com emprego 
de arma branca, assim considerados todos os objetos confeccionados 
sem finalidade belica, porem capazes de intimidar, ferir o proximo (ex.: 
faca de cozinha, navalha, foice, tesoura, guarda-chuva, pedra, peda^os 
de vidro, etc.). 

Esta causa de aumento integrou o tipo do roubo ate 2018, quando 
a Lei 13.654/18 revogou o inciso I do § 2° e, no inciso I do § 2°-A, 
restringiu a majora<;ao ao emprego de arma de fogo. Inumeras foram 
as criticas ao procedimento adotado pelo legislador, pois, alem de 
desconsiderar urn fator que sem duvida torna mais grave o crime, 
a restri^ao promovida foi benefica, ou seja, retroagiu para retirar a 
majorante de roubos que haviam sido cometidos com objetos outros 
que nao armas de fogo: 

“A atual previsao contida no art. 157, § 2°-A, inciso I, do Codi- 
go Penal, incluido pela Lei n. 13.654/2018, limita a possibilidade de 
aumento de pena a hipotese de a violencia ser cometida mediante 
emprego de arma de fogo, assim considerado o instrumento que “(•••) 
arremessa projeteis empregando a for^a expansiva dos gases gerados 
pela combustao de um propelente confinado em uma camara que, 
normalmente, esta solidaria a um cano que tern a fun^ao de pro- 
piciar continuidade a combustao do propelente, alem de dire^ao e 
estabilidade ao projetil”, de acordo com o art. 3°, XIII, do Decreto 
n. 3.665/2000. 

Portanto, nao se esta diante de continuidade normativa, mas de 
abolitio criminis, na hipotese de o delito ser praticado com emprego de 
artefato diverso de arma de fogo” (STJ - REsp 1.519.860/RJ, j. 17/05/2018). 

Em decisoes posteriores, o STJ concluiu que o emprego de arma 
branca era apto a fundamentar o aumento da pena-base devido as cir- 
cunstancias mais graves do roubo, e esta opera^ao poderia ser feita ate 
mesmo em grau de recurso sobre fatos cometidos ainda sob a vigencia 
da majorante revogada, sem que se cogitasse a ocorrencia de reformatio 
in pejus: 
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“(...) Em grau de apela^ao, o Tribunal de origem, por maioria, re- 
formou parcialmente a senten^a para afastar a majorante pelo emprego 
da arma branca no roubo, mas reposicionou a for$a negativa dessa 
circunstancia para o primeiro estagio dosimetrico, a fim de exasperar 
em mais 1 (um) ano a pena-base, o que resultou na san$ao corporal de 
5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusao, em regime inicial fechado, 
e pagamento de 20 (vinte) dias-multa (e-STJ fl. 195). 

Os embargos infringentes e de nulidade manejados pela defesa 
(e-STJ fls. 240-242) foram acolhidos para afastar a valora^ao negativa 
sobre o emprego da arma branca e, com isso> redimensionar a pena 
corporal para 4 (quatro) anos e 6 (seis) meses de reclusao, em regime 
inicial fechado, e pagamento de 20 (vinte) dias-multa (e-STJ fls. 255-269). 

(...) 

Nas razoes do recurso especial (e-STJ fls. 322-343), o Ministerio 
Publico reputou contrariado os arts. 617 e 619 do Codigo de Proces- 
so Penal e o art. 59 do Codigo Penal. Suscitou, em primeiro lugar, a 
omissao do Tribunal de origem sobre a suposta inconstitucionalidade 
da supressao do inciso I do § 2° do art. 157 do CP. Na sequencia, 
alegou que o emprego da arma branca, embora nao seja mais passivel 
de configurar causa de aumento para o crime de roubo, pode ser utili- 
zado para majora^ao da pena-base. Demais disso sustentou a ausencia 
de reformatio in pejus no caso concreto, pois, a despeito do recurso 
exclusivo da defesa, a transposi<;ao da referida circunstancia do terceiro 
para o primeiro estagio dosimetrico nao implicou a fixa<;ao de pena 
definitiva maior que a estabelecida no primeiro grau de jurisdi<;ao. 

(...) 

Ao que se nota, a reforma do acordao referente ao julgamento 
da apela^ao foi justificada pela inadmissibilidade da reformatio in pe¬ 
jus no caso de recurso exclusivo da defesa. 

Contudo, consoante a jurisprudence desta Corte Superior, “[nao] 
ha que se falar no presente caso em ofensa ao principio da ne refor¬ 
matio in pejus. De fato, esta Corte Superior entende que o emprego de 
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arma branca, embora nao configure mais causa de aumento do crime 
de roubo, podera ser utilizado para majora^ao da pena-base, quando as 
circunstancias do caso concreto assim justificarem” (HC n. 436.314/SC, 
Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 16/8/2018, 
DJe 21/8/2018). 

(...) 

No caso concreto, conforme assinalado no voto condutor do julga- 
mento da apela^ao, o uso ostensivo de um facao, arma com altissima 
potencialidade lesiva, para amea^ar a vitima” (e-STJ fl. 193) durante 
a execu^ao do roubo, elevou o senso de reprovabilidade da conduta a 
ponto de justificar a exaspera^ao da pena-base, por valora^o negativa 
das circunstancias do crime” (AgRg no REsp 1.818.235/RS, Rel. Min. 
Jorge Mussi, j. 19/09/2019). 

Com a majorante ressuscitada, para os fatos cometidos a partir 
de sua vigencia, nao ha mais necessidade de fundamentar o aumento 
da pena-base em razao da maior gravidade da conduta cometida com 
armas brancas. Alias, considerar essa circunstancia na pena-base e como 
majorante, caracteriza indisfar<;avel “bis in idem”. 

Majorantes do §2°-A. - O § 2°-A, introduzido pela Lei 13.654/18, 
tambem aplicavel as modalidades propria e impropria do roubo, esta- 
belece o aumento de dois ter^os na pena em duas situates: I - se a 
violencia ou amea^a e exercida com emprego de arma de fogo; II - se 
ha destrui^ao ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de 
explosivo ou de artefato analogo que cause perigo comum. 

Arma de fogo - O inciso I majora a pena se a violencia ou a 
amea 9 a e exercida com emprego de arma de fogo. 

Sempre se ensinou (e decidiu) incidir o aumento quando empregada 
no crime arma de brinquedo, idonea a atemorizar o proximo. Esse po- 
sicionamento estava sumulado no STJ (Sumula 174). Contudo, em 2001, 
referido Tribunal Superior retificou seu entendimento (por maioria), 
decidindo, hoje, que a amea$a exercida com emprego de simulacro de 
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arma de fogo e apta para configurar a intimida^ao caracterizadora do 
crime de roubo, mas incapaz de gerar a majorante. 

Com esse entendimento (e talvez sem perceber), o STJ incentivou a 
corrente que leciona que arma verdadeira, porem desmuniciada (e sem 
capacidade de pronto municiamento) e tao “inofensiva” quanto uma 
arma de brinquedo, devendo, igualmente, escapar do aumento. Alias, 
se a preocupa^ao e com a capacidade lesiva do instrumento utilizado 
no crime, manda a coerencia que a arma deve ser apreendida e peri- 
ciada. Entretanto, a maioria da jurisprudence dos tribunais superiores 
(STF e STJ) orienta que, para a configura^ao da majorante, mostra-se 
dispensavel a apreensao da arma utilizada no crime, desde que sua uti- 
liza^ao fique demonstrada por outros meios de prova. Nao obstante, a 
majorante nao e aplicavel aos casos nos quais a arma utilizada na pratica 
do delito e apreendida e periciada, mas se constata sua inaptidao para 
a produ<;ao de disparos. 

Arma de fogo de uso restrito ou proibido - De acordo com o 
§ 2°-B, inserido no art. 157 pela Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime), a 
pena do caput e aplicada em dobro se a arma de fogo empregada for 
de uso restrito ou proibido. 

Destaca-se inicialmente que nao se trata de circunstancia qualifi- 
cadora, mas sim de majorante, pois nao se estabelece nova comina^ao 
que serve de base para o juiz aplicar o criterio trifasico. Ao dispor que 
a pena se aplica em dobro, a lei impoe, tal como seria se o aumento 
fosse de 1/3, 1/2 ou 2/3, que o juiz majore a pena na terceira fase de 
aplica^ao. 

Na defini^ao apresentada pelo art. 2°, inc. II, do Decreto 9.847/19, 
sao de uso restrito as armas de fogo automaticas e as semiautomaticas 
ou de repeti^ao que sejam: a) nao portateis; b) de porte, cujo calibre 
nominal, com a utiliza^ao de muni^ao comum, atinja, na saida do cano de 
prova, energia cinetica superior a mil e duzentas libras-pe ou mil seis- 
centos e vinte joules; c) portateis de alma raiada, cujo calibre nominal, 
com a utiliza^ao de muni^ao comum, atinja, na saida do cano de prova, 




PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rog£rio Sanches Cunha 


energia cinetica superior a mil e duzentas libras-pe ou mil seiscentos 
e vinte joules. 

De acordo com o art. 2°, inc. Ill, do mesmo decreto, sao de uso 
proibido: a) as armas de fogo assim classificadas em acordos e tratados 
internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil seja signataria; 
b) as armas de fogo dissimuladas, com aparencia de objetos inofensivos. 

Note-se que o texto da majorante especifica a arma de fogo de uso 
restnto ou proibido, omitindo-se em rela^ao aquela de uso permitido, 
mas com caractensticas modificadas de forma a torna-la equivalente a 
de uso restrito. 

Neste caso, em que o assaltante utiliza um instrumento de uso per- 
mito modificado e municiado com projeteis de uso restrito, certamente 
havera quern considere impossivel subsumir a conduta a majorante 
sem ofensa ao prindpio da reserva legal. Pensamos, no entanto, que 
pode ser aplicado aqui raciocinio semelhante ao desenvolvido pelo 
STJ a respeito da caracteriza^ao da falta grave cometida pelo preso 
que mantem sob sua posse acessorios de aparelhos telefonicos. Com 
efeito, a Lei de Execu<pao Penal pune o preso que possui aparelho 
telefonico, de radio ou similar, mas nada menciona acerca de acesso¬ 
rios como baterias, chips e carregadores. O STJ estende a incidencia 
da regra a quern possui os acessorios sob o fundamento de que se 
trata de objetos imprescindiveis ao funcionamento dos aparelhos e 
que, por isso, exigem a devida coibi^ao. Nesta causa de aumento do 
roubo o que importa e a potencialidade lesiva do projetil que pode 
atingir a vitima e lhe provocar danos maiores. Pouco importa se o 
mecanismo de disparo era originalmente de uso permitido, pois o 
potencial de dano esta no objeto disparado. Deste modo, sob pena de 
insuficiente prote<;ao ao bem juridico, a nosso ver a expressao “arma 
de fogo de uso restrito” deve ser compreendida como sendo tanto o 
artefato assim classificado pela legisla^ao quanto o de uso permitido 
modificado para aumentar sua potencia. 

O emprego da arma de fogo de uso restrito ou proibido que se 
restrinja ao contexto fatico do roubo atrai apenas a majorante. Se a 
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arma e utilizada tao somente para o cometimento do crime patrimo¬ 
nial, seu emprego e considerado apenas um meio para que se alcance 
o objetivo final. Se, contudo, a arma for localizada com o agente em 
outro momento, quando ja nao seja possivel estabelecer uma liga^ao 
estreita com a subtra^ao cometida, imputam-se em concurso o crime 
contra o patrimonio majorado e o crime relativo a arma de fogo (art. 
16, caput ou § 2°, da Lei 10.826/03). 

No mais, a Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) alterou o art. 1° 
da Lei 8.072/90 para inserir no rol dos crimes hediondos o roubo 
cometido com emprego de qualquer arma de fogo (§ 2°-A e § 2°-B). 

Em resumo, o emprego de arma no crime de roubo pode ser 
assim representado: 



Emprego de explosivo ou de artefato analogo - No inciso II do 
§ 2°-A existe outra majorante para as situates em que ha destrui<;ao 
ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo ou de 
artefato analogo que cause perigo comum. Trata-se aqui da situa^ao 
na qual o agente emprega violencia ou grave amea^a a pessoa para 
praticar a subtra<;ao por meio de explosivos. 

Imaginemos o caso em que um grupo criminoso invade um 
estabelecimento comercial durante o expediente, subjuga as pessoas 
presentes e instala um dispositivo explosivo para abrir um cofre. 
Antes da Lei 13.654/18 havia o crime de roubo em concurso com o 
de explosao, mas agora, sob pena de bis in idem, imputa-se apenas 
o roubo com pena majorada em dois ter$os. 

A Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) tornou hediondo o furto 
qualificado pelo emprego de explosivo, mas nao o fez em rela<;ao ao 
roubo majorado pela mesma circunstancia, omissao inexplicavel que 
torna desproporcionais as consequents penais para estes crimes. De 
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fato, nao e nada razoavel impor um tratamento muito mais severo ao 
autor do furto e nao o fazer ao autor do roubo, crime que, alem do 
emprego de explosivo, carrega circunstancias de especial gravidade 
como a violencia e a grave amea<^a a pessoa. 

Pluralidade de majorantes - No que concerne ao reflexo de 
multiplas majorantes no quantum da pena, que, antes da vigencia 
da Lei 13.654/18 e da Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime), periodo em 
que o crime de roubo era majorado apenas pelas circunstancias do 
§ 2°, o STJ firmou o entendimento de que o aumento na terceira 
fase de aplica^ao da pena exige fundamental concreta, nao sendo 
suficiente para a exaspera<;ao a mera indica^ao do numero de ma¬ 
jorantes (sumula 443). O STF, que adotava o entendimento de que 
a pluralidade de circunstancias majorantes for^ava a exaspera^ao da 
pena a se aproximar do maximo, mudou a orienta^o e tern seguido 
o que ja havia estabelecido o STJ. 

Com a entrada em vigor das novas majorantes do § 2°-A e do 
§ 2°-B, esta regra pode se relativizar. Se o roubo for cometido em 
circunstancias que correspondam a majorantes dispostas em diver- 
sos paragrafos, ao juiz e possivel limitar-se a um so aumento (art. 
68, paragrafo unico, do CP) ou aplicar mais de um - conforme as 
finalidades da pena e as circunstancias do caso concrete -, seguindo, 
na segunda hipotese, o principio da incidencia isolada (o segundo 
aumento recai na pena precedente, nao na ja aumentada). Assim, num 
roubo cometido em concurso de pessoas e com emprego de arma de 
fogo de uso restrito, o juiz pode tanto aplicar apenas o aumento no 
dobro relativo ao emprego da arma, como tambem pode fazer incidir 
o aumento de 1/3 a 1/2 pelo concurso de agentes. 

Roubo qualificado pelo resultado e a Lei dos Crimes Hedion- 

dos O § 3° esta dividido em dois incisos. O primeiro refere-se ao 
resultado lesao corporal de natureza grave (§§ 1° e 2° do art. 129 
do CP); o segundo, ao resultado morte (latrocinio). A divisao em 
dois incisos foi promovida pela Lei 13.654/18, que tambem alterou a 
pena maxima relativa a primeira qualificadora, passando-a de quinze 
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para dezoito anos. E a Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) alterou a Lei 
8.072/90 para incluir no rol dos crimes hediondos o roubo do qual 
decorre lesao corporal grave. Antes, apenas o latrocinio era classifi- 
cado como hediondo, mas, atualmente, ambas as qualificadoras tern 
esta natureza. 
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ESTELIONATO 
"Art. 171. 


§ 5“ Somente se precede mediante representa ? ao, salvo se a vftima 
for: 

I - a Administragao Publica, direta ou indireta; 

II - crianga ou adolescente; 

III - pessoa com deficiencia mental; ou 

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz." (NR) 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Estelionato 

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, 
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, in- 
duzindo ou mantendo alguem em erro, 
mediante artiffcio, ardil, ou qualquer outro 
meio fraudulento: 

Pena - reclusao, de um a cinco anos, e 
multa, de quinhentos mil reis a dez con- 
tos de reis. 

§ 1° - Se o criminoso e primario, e e de 
pequeno valor o prejuizo, o juiz pode 
aplicar a pena conforme o disposto no 
art. 155, § 2°. 

§ 2° - Nas mesmas penas income quern: 
Disposigao de coisa alheia como propria 

I - vende, permuta, da em pagamento, 
em locagao ou em garantia coisa alheia 
como propria; 

Alienagao ou oneragao fraudulenta de 
coisa propria 

II - vende, permuta, da em pagamento 
ou em garantia coisa propria inalienavel, 
gravada de onus ou litigiosa, ou imovel 
que prometeu vender a terceiro, median¬ 
te pagamento em prestagoes, silenciando 
sobre qualquer dessas circunstancias; 

Estelionato 

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, 
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, in- 
duzindo ou mantendo alguem em erro, 
mediante artificio, ardil, ou qualquer outro 
meio fraudulento: 

Pena - reclusao, de um a cinco anos, e 
multa, de quinhentos mil reis a dez con- 
tos de reis. 

§ 1° - Se o criminoso e primario, e e de 
pequeno valor o prejuizo, o juiz pode 
aplicar a pena conforme o disposto no 
art. 155, § 2°. 

§ 2° - Nas mesmas penas income quern: 
Disposigao de coisa alheia como propria 

I - vende, permuta, da em pagamento, 
em locagao ou em garantia coisa alheia 
como propria; 

Alienagao ou oneragao fraudulenta de 
coisa propria 

II - vende, permuta, da em pagamento 
ou em garantia coisa propria inalienavel, 
gravada de onus ou litigiosa, ou imovel 
que prometeu vender a terceiro, median¬ 
te pagamento em prestagoes, silenciando 
sobre qualquer dessas circunstancias; 
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Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Defraudagao de penhor 

III - defrauda, mediante alienagao nao con- 
sentida pelo credor ou por outro modo, a 
garantia pignoraticia, quandotem a posse 
do objeto empenhado; 

Fraude na entrega de coisa 

IV - defrauda substancia, qualidade ou 
quantidade de coisa que deve entregar 
a alguem; 

Fraude para recebimento de indenizagao 
ou valor de seguro 

V - destroi, total ou parcialmente, ou ocul- 
ta coisa propria, ou lesa o proprio corpo 
ou a saude, ou agrava as consequencias da 
lesao ou doenga, com o intuito de haver 
indenizagao ou valor de seguro; 

Fraude no pagamento por meio de che¬ 
que 

VI - emite cheque, sem suficiente provisao 
de fundos em poder do sacado, ou Ihe 
frustra o pagamento. 

§ 3° - A pena aumenta-se de urn tergo, 
se o crime e cometido em detrimento de 
entidade de direito publico ou de instituto 
de economia popular, assistencia social 
ou beneficencia. 

Estelionato contra idoso 
§ 4° Aplica-se a pena em dobro se o crime 
for cometido contra idoso. 

Defraudagao de penhor 
ill - defrauda, mediante alienagao nao con- 
sentida pelo credor ou por outro modo, a 
garantia pignoraticia, quando tern a posse 
do objeto empenhado; 

Fraude na entrega de coisa 

IV - defrauda substancia, qualidade ou 
quantidade de coisa que deve entregar 
a alguem; 

Fraude para recebimento de indenizagao 
ou valor de seguro 

V - destroi, total ou parcialmente, ou ocul- 
ta coisa propria, ou lesa o proprio corpo 
ou a saude, ou agrava as consequencias da 
lesao ou doenga, com o intuito de haver 
indenizagao ou valor de seguro; 

Fraude no pagamento por meio de che¬ 
que 

VI - emite cheque, sem suficiente provisao 
de fundos em poder do sacado, ou Ihe 
frustra o pagamento. 

§ 3° - A pena aumenta-se de urn tergo, 
se o crime e cometido em detrimento de 
entidade de direito publico ou de instituto 
de economia popular, assistencia social 
ou beneficencia. 

Estelionato contra idoso 
§ 4° Aplica-se a pena em dobro se o crime 
for cometido contra idoso. 

§ 5° Somente se procede mediante 
representagao, salvo se a vftima for: 

I - a Administragao Publica, direta ou fo¬ 
ri ireta; 

II - crianga ou adolescente; 

III - pessoa com deficiencia mental; ou 

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade 
ou incapaz. 
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Estelionato, fraude penal e fraude civil - Tutela-se com a incrimi- 
na^ao do estelionato a inviolabilidade patrimonial, aviltada pela pratica 
de atos enganosos pelo agente. 

Na li<;ao de Noronha: 

“O mundo moderno oferece clima propicio ao estelionato, pela 
multiplicidade de relates juridicas que a expansao economica e o 
desenvolvimento das atividades humanas impoem. Ora, o equilibrio 
e a harmonia social exigem que essas relates se assentem sobre o 
pressuposto da boa-fe, e dai o objetivo particular da lei de tutela-la, 
amea^ando com a pena as viola 9 oes da lisura, da honestidade que, como 
imperativo constante, deve reinar nas relates juridicas, em torno das 
quais a vida hodierna se agita. Esse interesse e eminentemente social, 
pelo que somos dos que pensam que a tutela do dispositivo nao se 
dirige tanto a proteger a boa-fe individual no negocio juridico - ja que 
aceitamos que o crime existe ainda que a vitima nao se tenha havido 
com grande lisura - mas e inspirada no interesse publico de reprimir 
de qualquer maneira a fraude causadora do dano alheio” (Codigo Penal 
brasileiro, p. 127). 

A doutrina discute fartamente acerca da existencia de diferen<;a 
entre fraude penal e fraude civil, sinalizando negativamente. Com efei- 
to, fraude e fraude, e o ato ardiloso, de ma-fe, que visa a obten^ao de 
indevida vantagem, acarretando prejuizo a outrem. 

Nao ha criterio cientifico apto a estabelecer diferencia^ao entre as 
duas hipoteses, sendo certo que cabera ao aplicador da lei, tendo como 
base as razoes de politica criminal, estabelecer em quais situates esta- 
ra o agente buscando uma vantagem indevida e quando tal vantagem 
deve ser tolerada como a obten^ao permitida de lucro proveniente do 
proprio negocio estabelecido entre as partes. 

Neste sentido, alias, e a li^ao de Noronha: 

Em sintese: nao ha diferen^a ontologica entre fraude civil e fraude 
penal, sendo vas todas as teorias que procuram tra<^ar in abstracto um 
principio que as distinga; nao obstante, ha casos de fraude, para os 
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quais a politica criminal nao julga necessaria a pena; incumbe ao juiz 
a distin^ao entre essa fraude e aquela sujeita ao magisterio punitivo” 
(Codigo Penal brasileiro, p. 127). 

A^ao penal - A Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) inseriu no art. 
171 o § 5°, que modifica a natureza da a^ao penal, antes publica in- 
condicionada (com as exce^oes do art. 182 do CP). Atualmente, a a$ao 
penal e publica condicionada a representa<;ao, exceto se a vitima for: 

I - a Administra^ao Publica, direta ou indireta; 

II - crian$a ou adolescente: segundo a defini<;ao do art. 2° da Lei 
8.069/90, crian<j:a e a pessoa de ate doze anos de idade incompletos, e 
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. 

CD Atencao 

E ligao corrente na doutrina que a vitima do crime de estelionato 
deve ter capacidade para ser iludida, pois, do contrario, pode ocor- 
rer abuso de incapazes (art. 173 do CP), no qual uma das condutas 
punidas e a de abusar, em proveito proprio ou alheio, de necessi- 
dade, paixao ou inexperiencia de menor, induzindo-o a pratica de 
ato suscetivel de produzir efeito jundico em prejuizo proprio ou 
de terceiro. Neste crime (art. 173), como se nota, nao basta que se 
trate de urn menor; e necessario que o agente obtenha proveito em 
razao de sua necessidade, paixao ou inexperiencia. Assim, evita-se o 
conflito entre o estelionato contra crianga ou adolescente e o abuso 
de incapazes apurando se a vitima sofreu o crime em razao de ne¬ 
cessidade, paixao ou inexperiencia. Tratando-se, por exemplo, de urn 
adolescente ja com certa experiencia enganado como o seria outra 
pessoa tambem menos atenta, o crime e de estelionato com a^ao 
penal publica incondicionada. 


Ill - pessoa com deficiencia mental: a nosso ver, esta disposi<;ao 
nao tern nenhum efeito, pois o ardil que vitima o deficiente mental se 
subsume necessariamente ao art. 173 do CP, que pune na qualidade de 
abuso de incapazes a conduta de abusar, em proveito proprio ou alheio, 
da aliena<;ao ou debilidade mental de outrem, induzindo-o a pratica 
de ato suscetivel de produzir efeito juridico em prejuizo proprio ou de 
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terceiro. Ao contrario do que ocorre no abuso contra menor, em que 
o tipo agrega um elemento sem o qual o crime nao se caracteriza (ne- 
cessidade, paixao ou inexperiencia da vitima), o abuso contra deficiente 
mental se da unica e exclusivamente em razao da condi^ao da pessoa. 
O tipo nao traz nenhum elemento somado a essa condi^ao para que 
se perfa£a o crime. Por isso, o emprego de fraude que acarrete prejuizo 
ao deficiente mental e vantagem ao agente sera sempre vinculado ao 
art. 173. 

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz: a regra da a$ao 
penal, diferentemente do que ocorre na majorante do § 4°, nao utiliza 
o conceito legal de idoso, que, nos termos do art. 1° da Lei 10.741/03, 
e a pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos. Somente se 
a vitima superar os setenta anos idade e que a a^ao penal se tornara 
publica incondicionada. 

Segundo o art. 4° do Codigo Civil, alem dos menores entre dezesseis 
e dezoito anos (ja inclusos no inciso II), sao incapazes, relativamente 
a certos atos ou a maneira de os exercer: a) os ebrios habituais e os 
viciados em toxico; b) aqueles que, por causa transitoria ou permanente, 
nao puderem exprimir sua vontade; d) os prodigos. 

Pode causar certa perplexidade o fato de o legislador ter modificado 
a a$ao penal no estelionato e nao te-lo feito no furto, cuja natureza, 
ao menos na maior parte das modalidades, e plenamente compativel 
com a a$ao penal que confere a vitima o poder de decidir se o autor 
do crime deve ser processado pelo Ministerio Publico. 

Uma explica^ao plausivel pode ser o fato de que o estelionato 
pressupoe a participa^ao direta da vitima, que sofre o ardil, e engana- 
da pela a<;ao fraudulenta do agente, deixa-se levar por diversos fatores 
e, portanto, acaba por colaborar para seu proprio infortunio. Isto nao 
ocorre no furto, em que a vitima no geral ignora que esta sendo despo- 
jada de seus bens, inclusive na subtra^ao mediante fraude, que jamais 
pode servir para que a vitima colabore de alguma forma para o sucesso 
da empreitada criminosa, senao para que desvie sua aten^ao enquanto 
ocorre a subtra<;ao. 
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A participa^ao direta da vitima no estelionato pode provocar 
uma especie de constrangimento que a previna de procurar os orgaos 
de investigate) para lhes relatar a fraude sofrida. A vitimologia, alias, 
designa essa pessoa como “vitima por necessidade afetiva”, porque, im- 
buida de boa-fe, acaba sendo envolvida pelo criminoso. Esta situac^ao 
pode leva-la a nao querer passar pelo constrangimento de relatar, por 
diversas vezes e para varias pessoas, o golpe sofrido. £ exatamente o 
mesmo fundamento que antes limitava, com mais razao, a iniciativa 
persecutor^ nos crimes contra a dignidade sexual. 

Retroatividade da Lei - Por fim, tendo em vista que a necessidade 
de representa^ao traz consigo institutos extintivos da punibilidade, a 
regra do § 5° deve ser analisada sob a perspectiva da aplica^ao da lei 
penal no tempo. Aqui temos que diferenciar duas hipoteses: 

a) se a inicial (denuncia) ja foi ofertada, trata-se de ato juridico 
perfeito, nao sendo alcan^ado pela mudan^a. Nao nos parece correto 
o entendimento de que a vitima deve ser chamada para manifestar seu 
interesse em ver prosseguir o processo. Essa li<;ao transforma a natureza 
juridica da representa^ao de condi<^ao de procedibilidade em condi^ao 
de prosseguibilidade. A lei nova nao exigiu essa manifesta<;ao (como 
fez no art. 88 da Lei 9.099/1995); 

b) se a incoativa ainda nao foi oferecida, deve o MP aguardar a 
oportuna representa^ao da vitima ou o decurso do prazo decadencial, 
cujo termo inicial, para os fatos preteritos, e o da vigencia da novel lei. 
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CONCUSSAO 

"Art. 316. 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa." (NR) 


Redaqao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Concussao 

Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, 
direta ou indiretamente, ainda que fora 
da fun<;ao ou antes de assumi-la, mas em 
razao dela, vantagem indevida: 

Pena - reclusao, de dois a oito anos, e 
multa. 

Concussao 

Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, 
direta ou indiretamente, ainda que fora 
da fun^ao ou antes de assumi-la, mas em 
razao dela, vantagem indevida: 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) 
anos, e multa. 


Concussao - Partindo do pressuposto de que a concussao ( exigir ) 
e crime mais grave do que a corrup^ao passiva ( pedido ), nao faltaram 
criticas quando a Lei 10.763/03 alterou a pena deste e nao daquele de- 
lito, provocando um desequilibrio acentuado entre as duas modalidades 
criminosas. Criou inaceitavel despropor<;ao entre as penas maximas 
abstratamente cominadas. A concussao tinha como pena maxima 8 
anos, e a corrup<;ao, 12 anos. 

De fato, o prindpio constitucional da proporcionalidade das penas 
vinha sendo, nesse tanto, desafiado. 

A Lei 13.964/19 corrige a falha constatada por muitos, alterando 
o preceito secundario do art. 316 do CP, que agora passa a contar com 
pena maxima de 12 anos. 

Irretroatividade - Por obvio, estamos diante de lex gravior y lei 
que de qualquer modo prejudica o agente, nao podendo retroagir para 
alcan<;ar os fatos preteritos. 





ALTERAgOES NO C6DIGO DE 
PROCESSO PENAL 
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JUIZ DAS GARANTIAS 

"Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a 
iniciativa do juiz na fase de investigate e a substitute da atua^ao 
probatoria do orgao de acusa^ao." 


Redatao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda;ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

Juiz das Garantias 

Art. 3°-A. 0 processo penal tera estrutura 
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na 
fase de investigate e a substitui<;ao da 
atuato probatoria do orgao de acusagao. 


Sistema acusatorio e o juiz das garantias - No sistema acusatorio, 
cada sujeito processual tern uma fun^ao bem definida no processo. A 
um cabera acusar (como regra, o Ministerio Publico), a outro defender 
(o advogado ou defensor publico) e, a um terceiro, julgar (o juiz). A li- 
<;ao de Jose Frederico Marques merece ser lembrada (Estudos de Direito 
Processual, Rio de Janeiro: Forense, 19, p. 23). O citado autor identifica 
as principals caracteristicas do sistema acusatorio, a saber: a) separa<;ao 
entre os orgaos da acusa<;ao, defesa e julgamento, de forma a se instaurar 
um processo de partes; b) liberdade de defesa e igualdade de posi<;ao 
das partes; c) vigencia do contraditorio; d) livre apresenta^ao das provas 
pelas partes; e) regra do impulso processual autonomo, ou ativa^ao inicial 
da causa pelos interessados (ne procedat judex ex officio). Diriamos, em 
acrescimo: o processo e publico, salvo algumas situates previstas em lei. 

A nossa Biblia Politica de 1988 adota esse sistema. A Lei 13.964/19, 
obediente a Carta Maior, foi clara: o processo penal tera estrutura acusa¬ 
toria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investiga^ao e a substitui^ao 
da atua<;ao probatoria do orgao de acusa^ao. 

Dentro desse espirito, e visando harmonizar nosso CPP ao sistema 
constitucional, a nova Lei cria a figura do juiz das garantias, orgao ju- 
risdicional com a missao de acompanhar as diversas etapas da investi¬ 
gate. O juiz das garantias e o responsavel pelo controle da legalidade 
da investigate criminal e pela salvaguarda dos direitos individuals cuja 
franquia tenha sido reservada a autoriza<;ao previa do Poder Judiciario 
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(art. 3°-B). Dessa forma, o juiz que julgara o caso - juiz de instru^ao 
- somente tera contato com o resultado da investiga<;ao depois de ofe- 
recida e recebida a inicial acusatoria. A ideia que permeia a cria^ao do 
instituto do juiz das garantias e a de distanciar o juiz de instru<;ao da 
fase anterior, o que, acredita-se, lhe dara maior imparcialidade. 

Em suma, com a nova estrutura, instala-se verdadeira separa^ao 
entre as fun^oes judiciais ligadas a investiga^ao e ao processo. Como 
bem explica Fabiano Augusto Martins Silveira: 

“E facil acompanhar o raciodnio. Nao tendo emitido juizo sobre 
a oportunidade e convenience de diligencias que invadem direitos 
fundamentais do investigado, tampouco sobre pedidos cautelares, o 
magistrado entra no processo sem o peso de ter decidido a favor ou 
contra uma das partes. Nao leva consigo o passivo da fase pre-processual. 
Nao tern compromisso pessoal com o que se passou. Nao colaborou na 
identifica<;ao das fontes de prova. Nao manteve o flagrante nem decre- 
tou a prisao preventiva. Nao impos o sequestro de bens. Nao autorizou 
a intercepta<;ao de conversas telefonicas nem a infiltra<;ao de agentes, 
etc. etc. Quer dizer, em nenhum momento compartilhou a perspectiva 
dos orgaos de persecu^ao penal” (O Codigo, as cautelares e o juiz das 
garantias, Revista de Informa^ao legislativa n. 183, julho/set 2009, p 89). 

CD Atencao 

Na sistematica que antecedeu a Lei 13.964/19, a regra de competencia 
ia no sentido diametralmente oposto, isto e, o juiz da investigagao 
tornava-se prevento para prosseguir no feito ate final julgamento 
(arts. 75, paragrafo unico, e 83 do CPP). 


Observe-se, contudo, que no sistema acusatorio, mesmo o juiz 
das garantias nao deve imiscuir-se na fase investigatoria, senao quan- 
do necessaria a sua interven^ao, sempre provocada pelos orgaos que 
atuam na investiga<;ao. O juiz das garantias nao e um juiz investigador. 
Nesse sistema, a inercia do juiz em rela^ao a persecu^ao penal deve 
ser absoluta, nao sendo possivel a ado^ao de medidas que promovam 
ou incentivem a decisao de acusar, sob pena de quebra do prindpio 
da imparcialidade objetiva. 
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Criticas - A maioria das criticas nao recai sobre o instituto 
propriamente dito, isto e, na serventia de um juiz com competencia 
exclusiva para acompanhar a fase investigate, mas sim na absoluta 
incompatibilidade desse sistema diante da realidade da maioria dos 
Tribunais Federais e Estaduais. Sao questoes de ordem pratica e or- 
^amentaria. Levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de 
Justi<;a revelou que 40% das varas da Justi^a Estadual no Brasil sao 
constituidas comarca linica, leia-se, com apenas um magistrado encar- 
regado da jurisdi^ao. Nesses locais, sempre que o unico magistrado da 
comarca atuar na fase do inquerito, ficara automaticamente impedido 
de dizer o direito na fase seguinte, impondo-se o deslocamento de 
outro magistrado, nao raras vezes, de comarca distinta. Veneer esse 
obstaculo passa pelo inevitavel aumento do quadro de juizes e servido- 
res, providencia que esbarra em questoes or^amentarios. Para muitos, 
a solu^ao trazida pelo art. 3°-D (sistema de rodizio de magistrados) 
nao resolve, sendo, quando muito, balsamica. 

Mesmo sendo publicas as dificuldades acima, o legislador previu para 
sua implementa^ao um prazo de vacatio de 30 dias. Estamos diante de um 
novo sistema de persecu^ao criminal que merecia, certamente, prazo maior. 

Inconstitucionalidade - Ja existe corrente no sentido de que a Lei 
13.964/19 padece de vicio formal, mais precisamente, de iniciativa. O projeto, 
nesse ponto (sistema do juiz das garantias), deveria ter vindo de proposta 
do Judiciario (art. 93, “d” CF/88). Ja temos ADI proposta, aguardando 
julgamento. Para a AMB (Associa^ao dos Magistrados do Brasil) e a Ajufe 
(Associa^ao dos Juizes Federais), autoras da a$ao, a Lei 13.964/19, nao 
somente padece de vicio formal, como tambem ignora principios basila- 
res, como o da isonomia, ao nao prever o juizo das garantias no ambito 
dos Tribunais. As entidades autoras da ADI argumentam, tambem, que a 
cria^ao do juiz das garantias representa ofensa ao principio do juiz natural 
decorrente da inobservancia da jurisdi<;ao una e indivisivel. Afinal, em 
primeiro grau ha apenas um juiz natural criminal (estadual ou federal). 

Juiz das garantias nos tribunais - De fato, a Lei 13.964/19 nao 
mandou observar a figura do juiz das garantias nos Tribunais. Mas tern 
um motivo. O risco que se busca evitar no primeiro grau nao existe 
no julgamento colegiado. Ainda que o relator atue nas duas etapas da 
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persecu<;ao, na fase do processo o julgamento e plural. O resultado nao 
depende absolutamente do seu convencimento. 

Juiz das garantias no tribunal do juri - Ja percebemos corrente 
lecionando que o juiz das garantias nao deve ser observado no 
procedimento especial do juri. Argumentam, em resumo, que no 
Tribunal do Juri o juiz do julgamento (jurados) esta separado do juiz 
da instru^ao (juiz togado). Ousamos, desde logo, discordar. Em que 
pese a decisao de merito, em regra, ser de competencia constitucional 
dos juizes leigos (jurados), temos casos em que o juiz togado decide 
o tema central, reconhecendo autoria e materialidade. Conseguimos 
vislumbrar, pelo menos, duas hipoteses em que esse cenario ocorre. A 
primeira, quando, ao encerrar a fase de preliba^ao do procedimento, o 
juiz acolhe a unica tese da defesa, julgando o reu inimputavel, estando 
autorizado, desde logo, a julgar o merito do processo e aplicar san^ao 
penal (da especie medida de seguran^a). Na segunda, quando os jura¬ 
dos, ao desclassificarem o crime em julgamento para outro diverso nao 
doloso contra a vida (por exemplo, de homiddio tentado para lesao 
corporal), dao ao juiz togado o poder de julgar o merito, podendo o 
magistrado absolver ou condenar o reu. Esses dois panoramas parecem 
indicar a aplica^ao do juiz das garantias no tribunal do juri. 

Juiz das garantias na Lei Maria da Penha - Tambem existe cor¬ 
rente defendendo a nao introdu^ao do sistema do juiz das garantias 
nas Varas da Violencia Domestica de Familiar contra a Mulher, com 
fundamento, principalmente, na especialidade exigida do magistrado 
que nela atua. Por mais sedutora que pare^a a tese, nao conseguimos 
enxergar campo fertil para a exce^ao. A Lei 13.964/19 excepcionou o 
juiz das garantias apenas na Vara dos Juizados Especiais Criminais. E 
nem podemos imaginar similitude entre esta Vara e a Vara da Violencia 
Domestica. Alias, sao diametralmente opostas. A Lei 9.099/95 nao pode 
ser aplicada nos casos de violencia de genero contra a mulher. Diante 
desse quadro, somos obrigados a discordar da tese da nao aplica^ao do 
juiz das garantias no ambito da Lei Maria da Penha. 

Lei no tempo - Em respeito ao ato juridico perfeito, ao juiz natural 
e ao prindpio da identidade fisica do juiz, entendemos que o sistema do 
juiz das garantias deve ser aplicado nos casos futuros, nao retroagindo 
para alcan^ar feitos ja instaurados. 
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"Art. 3°-B. O juiz das garantias e responsavel pelo controle da le- 
galidade da investiga^ao criminal e pela salvaguarda dos direitos 
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autoriza^ao previa 
do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: 

I - receber a comunica^ao imediata da prisao, nos termos do inciso 
LXII do caput do art. 5° da Constitui^ao Federal; 

II - receber o auto da prisao em flagrante para o controle da lega- 
lidade da prisao, observado o disposto no art. 310 deste Codigo; 

III - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo deter- 
minar que este seja conduzido a sua presen^a, a qualquer tempo; 

IV - ser informado sobre a instaura^ao de qualquer investiga^ao criminal; 

V - decidir sobre o requerimento de prisao provisoria ou outra 
medida cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo; 

VI - prorrogar a prisao provisoria ou outra medida cautelar, bem 
como substitui'-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o 
exerdcio do contraditorio em audiencia publica e oral, na forma 
do disposto neste Codigo ou em legisla^ao especial pertinente; 

VII - decidir sobre o requerimento de produ^ao antecipada de provas 
consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditorio 
e a ampla defesa em audiencia publica e oral; 

VIII - prorrogar o prazo de dura^ao do inquerito, estando o inves- 
tigado preso, em vista das razoes apresentadas pela autoridade 
policial e observado o disposto no § 2° deste artigo; 

IX - determinar o trancamento do inquerito policial quando nao hou- 
ver fundamento razoavel para sua instaura^ao ou prosseguimento; 

X - requisitar documentos, laudos e informa^oes ao delegado de 
policia sobre o andamento da investiga^ao; 

XI - decidir sobre os requerimentos de: 

a) intercepta^ao telefonica, do fluxo de comunica^oes em sistemas 
de informatica e telematica ou de outras formas de comunica^ao; 

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico; 

c) busca e apreensao domiciliar; 

d) acesso a informa^oes sigilosas; 

e) outros meios de obten^ao da prova que restrinjam direitos fun¬ 
damentals do investigado; 

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da 
denuncia; 
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XIII - determinar a instaura?ao de incidente de insanidade mental; 

XIV - decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos 
termos do art. 399 deste Codigo; 

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito 
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os 
elementos informativos e provas produzidos no ambito da investi- 

ga?ao criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligencias 
em andamento; 

XVI - deferir pedido de admissao de assistente tecnico para acom- 
panhar a produgao da pericia; 

XVII - decidir sobre a homologa ? ao de acordo de nao persecucao 

penal ou os de colabora ? ao premiada, quando formalizados durante 
a investigado; 

XVIII - outras materias inerentes as atribui ? oes definidas no co- 
put deste artigo. 

§ 1° (VETADO). 

§ 20 Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, 
mediante representa ? ao da autoridade policial e ouvido o Ministerio 
Publico, prorrogar, uma unica vez, a dura ? ao do inquerito por ate 
15 (quinze) dias, apos o que, se ainda assim a investigado nao for 
concluida, a prisao sera imediatamente relaxada." 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

Art. 3°-B. 0 juiz das garantias e responsa- 
vel pelo controle da legalidade da inves- 
tigagao criminal e pela salvaguarda dos 
direitos individuals cuja franquia tenha 
sido reservada a autorizagao previa do 
Poder Judiciario, competindo-lhe espe- 
cialmente: 

1 - receber a comunicagao imediata da pri¬ 
sao, nos termos do inciso LXII do caput do 
art. 5° da Constituigao Federal: 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOiS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

il - receber o auto da prisao em flagrante 
para o controle da legalidade da prisao, 
observado o disposto no art. 310 deste 
Codigo; 

III - zelar pela observance dos direitos 
do preso, podendo determinar que este 
seja conduzido a sua presen^a, a qualquer 
tempo; 

IV - ser informado sobre a instaura^ao de 
qualquer investigate criminal; 

V - decidir sobre o requerimento de pri¬ 
sao provisoria ou outra medida cautelar, 
observado o disposto no § 1 ° deste artigo; 

VI - prorrogar a prisao provisoria ou outra 
medida cautelar, bem como substituf-las 
ou revoga-las, assegurado, no primeiro 
caso, o exercicio do contraditorio em au- 
diencia publica e oral, na forma do dispos¬ 
to neste Codigo ou em legisla^ao especial 
pertinente; 

VII - decidir sobre o requerimento de pro- 
dugao antecipada de provas consideradas 
urgentes e nao repetiveis, assegurados o 
contraditorio e a ampla defesa em audien- 
cia publica e oral; 

VIII - prorrogar o prazo de dura^ao do 
inquerito, estando o investigado preso, 
em vista das razoes apresentadas pela au- 
toridade policial e observado o disposto 
no § 2° deste artigo; 

IX - determinar o trancamento do inque¬ 
rito policial quando nao houver funda- 
mento razoavel para sua instaura^ao ou 
prosseguimento; 

X - requisitar documentos, laudos e in- 
forma^oes ao delegado de policia sobre 
o andamento da investiga^ao; 




76 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogirio Sanches Cunha 


Redado ANTES da Lei 13.964/19 

Redado DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

XI - decidir sobre os requerimentos de: 

a) intercepta^ao telefonica, do fluxo de 
comunica^oes em sistemas de informa- 
tica e telematica ou de outras formas de 
comunica^ao; 

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, 
de dados e telefonico; 

c) busca e apreensao domiciliar; 

d) acesso a informagoes sigilosas; 

e) outros meios de obtengao da prova 
que restrinjam direitos fundamentals do 
investigado; 

XII - julgar o habeas corpus impetrado 
antes do oferecimento da denuncia; 

XIII - determinar a instaura^ao de inciden- 
te de insanidade mental; 

XIV - decidir sobre o recebimento da de¬ 
nuncia ou queixa, nos termos do art. 399 
deste Codigo; 

XV - assegurar prontamente, quando se 
fizer necessario, o direito outorgado ao 
investigado e ao seu defensor de acesso a 
todos os elementos informativos e provas 
produzidos no ambito da investigado cri¬ 
minal, salvo no que concerne, estritamen- 
te, as diligencias em andamento; 

XVI - deferir pedido de admissao de as- 
sistente tecnico para acompanhar a pro- 
dudo da pericia; 

XVII - decidir sobre a homologado de 
acordo de nao persecudo penal ou os de 
colaborado premiada, quando formaliza- 
dos durante a investigado; 

XVIII - outras materias inerentes as atri- 
bui«;6es definidas no caput deste artigo. 

§ 1° (VETADO). 

§ 2° Se o investigado estiver preso, o 
juiz das garantias podera, mediante 
representado da autoridade policial e 
ouvido o Ministerio Publico, prorrogar, 
uma unica vez, a durado do inquerito por 
ate 15 (quinze) dias, apos o que, se ainda 
assim a investigado nao for concluida, a 
prisao sera imediatamente relaxada. 
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Fun^oes reservadas ao juiz de garantias - Os incisos e alineas do 
art. 3°-B anunciam, de forma nao exaustiva, as competences (fun^oes) 
reservadas ao juiz das garantias, que devem ser desempenhadas sem 
perder de vista as premissas anunciadas no art. 3°.-A, isto e, o processo 
penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de 
investiga^ao e a substitui^ao da atua<;ao probatoria do orgao de acusa- 
<^ao. O juiz das garantias e responsavel pelo controle da legalidade da 
investiga^ao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuals cuja 
franquia tenha sido reservada a autoriza^ao previa do Poder Judiciario. 
Novamente nos socorrendo das li^oes de Fabiano Augusto Martins Sil- 
veira, o juiz das garantias “nao age de oficio. Nao requisita a abertura do 
inquerito policial, como tambem nao solicita diligencias investigativas. 
Ele e, antes, o responsavel pelo controle da legalidade da investiga<;ao, 
nunca o gerente das tarefas policiais. Dai que os autos do inquerito nao 
chegam a suas maos, salvo nas hipoteses em que os direitos fundamental 
do investigado devam sofrer restri^oes. Caso contrario, o que se tern 
e a simples comunica<;ao da abertura do inquerito a instancia judicial, 
ja que a tramita<;ao unira policia e Ministerio Publico por uma via de 
mao dupla” (O Codigo, as cautelares e o juiz das garantias, Revista de 
Informa^ao legislativa n. 183, jul./set. 2009, p. 90). 

Vejamos suas varias fun^oes, ainda que de forma sucinta (mas 
suficiente para compreender cada inciso), remetendo o leitor, quando 
necessario, aos dispositivos em que o assunto foi por nos mais detida- 
mente analisado. 


I - receber a comunica^ao imediata da prisao, nos termos do inciso LXII do ca¬ 
put do art. 5° da Constitui^ao Federal; 

II - receber o auto da prisao em flagrante para o controle da legalidade da prisao, 
observado o disposto no art. 310 deste Codigo; 

III - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este 
seja conduzido a sua presen^a, a qualquer tempo; 


A CF/88 assegura que “a prisao de qualquer pessoa e o local onde 
se encontre serao comunicados imediatamente ao juiz competente e a 
familia do preso ou a pessoa por ele indicada” (art. 5°, inc. LXII, da CF). 
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O CPP, no art. 306, tratando da prisao em flagrante, incluiu a obri- 
gatoriedade tambem de comunica<;ao ao Ministerio Publico, ja prevista, 
a proposito, no art. 10 da Lei Complementar 75/1993 (Lei Organica do 
Ministerio Publico da Uniao). 

O juiz, abrangido pelos citados dispositivos e, agora, o das garantias. 

Alem da comunica<;ao da prisao, o juiz das garantias deve rece- 
ber os autos do flagrante. Aqui ja nao se trata da comunica^ao do 
flagrante, aludida acima (e que deve ser feita imediatamente, apos a 
prisao do conduzido). Mas do envio dos autos de flagrante, no pra- 
zo de 24 horas, no qual constem os depoimentos, interrogators do 
preso, autos de apreensao etc. Trata-se de medida salutar, sobretudo 
por impor o envio de copia a Defensoria Publica que, munida desse 
documento, podera intentar em prol do conduzido a medida cabfvel, 
como, por exemplo, a substitui^ao da prisao por algumas das medidas 
cautelares previstas no art. 319 do codigo ou a concessao da liber- 
dade provisoria livrando o preso da fian^a imposta pela autoridade 
policial. Ou mesmo suscitar alguma nulidade do flagrante que enseje 
seu relaxamento. 

De posse dos autos do flagrante, realiza-se, sem demora, a audiencia 
de custodia, cautela que atende, basicamente, a Conven^ao Americana 
de Direitos Humanos (art. 7. 5), a impor a apresenta^ao do preso a 
urn juiz. No mesmo sentido, o art. 9, 3 do Pacto Internacional sobre 
Direitos Civis e Politicos de Nova York. 

No nosso ordenamento, a materia, ate o advento da Lei 13.964/19, 
estava prevista apenas na Resolu^ao 213/2015, do Conselho Nacional 
de Justi<;a e em normas internas de tribunals. Agora temos Lei (art 
310 do CPP). 

A audiencia de custodia (ou de apresenta^ao) tern dupla finalidade: 
de prote^ao, a fim de tutelar a integridade fisica do preso, e de consta- 
ta^ao, aquilatando, de acordo com as circunstancias do caso concreto, 
a necessidade de ser mantida a prisao do autuado. 
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Interessante observar que o juiz que participa da audiencia de 
custodia nem sempre atuara como o juiz das garantias do caso a ele 
apresentado, pois tal solenidade pode ocorrer num plantao judiciario, 
por exemplo (algo comum e rotineiro). Contudo, ao decidir medidas 
cautelares, tambem este magistrado “do plantao” estara proibido de 
servir na instru<;ao. 

Ver nossos comentarios aos arts. 306 e 310, ambos do CPP. 


IV - ser informado sobre a instaura^ao de qualquer investigaqao criminal; 


O inciso em comento refor^a nossa conclusao exposta no inicio do 
capitulo: os autos do inquerito nao chegam as maos do juiz das garan¬ 
tias, salvo nas hipoteses em que os direitos fundamentais do investigado 
devam ou estejam sofrendo restri^oes. Ele e o destinatario de todos os 
pedidos de diligencias, autoridade responsavel para decidir eventuais 
medidas cautelares representadas pela policia ou requeridas pelo Mi¬ 
nisterio Publico. No mais, o que se tern e a simples comunica<;ao da 
abertura do inquerito a instancia judicial, ja que a tramita^ao ocorrera 
entre a policia e o Ministerio Publico. 

Interessante notar que o juiz das garantias sera informado da ins- 
taura^ao de qualquer investigado criminal, seja policial, seja de outro 
orgao igualmente legitimado (ex: Ministerio Publico), mas nao esta 
entre as autoridades a serem informadas de seu arquivamento pelo 
Ministerio Publico. 

A nova Lei altera a reda^ao do art. 28, anunciando: “Ordenado o 
arquivamento do inquerito policial ou de quaisquer elementos informativos 
da mesma natureza, o orgao do Ministerio Publico comunicara a vitima, 
ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a ins¬ 
tancia de revisao ministerial para fins de homologa<;ao, na forma da lei”. 

Mesmo nao estando elencado entre as autoridades a serem comu- 
nicadas do arquivamento, pensamos que essa cientifica<;ao deve ocorrer 
para as formalidades de lei e estilo, em especial, para fms de registro. 

Ver nossos comentarios ao art. 28 do CPP. 
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l““ ir S °^ re 0 requeriment0 de P ri «° provisoria ou outra medida cautelar, 
observado o disposto no § 1° deste artigo; 

VI - prorrogar a prisao provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui- 
-las ou retroga-las, assegurado, no primeiro case, o exercicio do contraditorio em 

esp3pe P rten.e e ; 0ral ' “ f ° rma d ° diSP ° S, ° C6di9 ° ° u em 


Por for ? a do principle constitucional da presun ? ao de inocencia ou 
estado de inocencia (art. 5°, inc. LVII, da Constitui^ao), a rigor somente 
a prisao-pena deveria vigorar. Afinal, so apos o transito em julgado da 
sentenca condenatoria se tem certeza quanto a responsabilidade do reu 

e, portanto, a partir dai e que ele iniciaria o cumprimento da sancao 
que lhe foi imposta. 


Sucede que, em determinadas situates, como forma de garantir 
a eficacia da justi^a e como manifesta^ao de autodefesa do Estado, e 
restringida a liberdade individual em nome do interesse coletivo, antes 
mesmo da certeza de que foi o agente o autor do delito, certeza esta 

que somente poderia ser obtida com o transito em julgado da sentenca 
penal condenatoria. 


Trata-se, portanto, de um mal necessario , no qual o sujeito, antes 
mesmo de condenado, ja pode ser privado da sua liberdade E que 
por vezes, como destaca Joao Mendes, “para eficacia da just^a hu- 
mana, os legisladores estabelecem restores a liberdade individual 

no interesse da seguranfa social” (apud, Espinola Filho, ob. cit vol 
HI, p. 302). 

E o que se ve na chamada prisao provisoria. Essa especie de pri- 
sao, no entanto, deve ser reservada para situates excepcionais, onde 
se revele, de forma concreta, a necessidade de sua manuten 9 ao ou 
decretafao. Caso contrario, deve prevalecer a regra geral contida na 
Constituicao, segundo a qual a pena sera decorrencia de uma sentenca 
penal condenatoria transitada em julgado. 

As modalidades de prisao provisoria (de interesse processual), sao 
as segumtes: 1) prisao em flagrante (arts. 301 e ss. do CPP); 2) prisao 
preventiva (arts. 311 e ss.); 3) prisao resultante da pronuncia (art. 413, 
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§ 3°); 4) prisao resultante da sentenga de 1° grau recorrivel (art. 387, 
§ 1°) e 5) prisao tempordria (Lei n° 7.960/89). A partir das altera^oes 
no CPP, introduzidas pelas Leis 11.689/2008 e 11.719/2008, parcela 
da doutrina nao mais reconhece a autonomia das prisoes resultantes 
de pronuncia e sentenga condenatoria de 1° grau. Se, nestas fases, o 
magistrado estiver convencido da necessidade da priva^ao da liberdade 
do pronunciado ou sentenciado, deve decretar a preventiva, seguindo 
os fundamentos do art. 312 do CPP. 

Tambem nao nos parece que o flagrante seja prisao processual, mas 
medida administrativa pre-cautelar, que pode ou nao ser convertida 
em prisao provisoria. Nesse mesmo sentido leciona Aury Lopes Jr.: “a 
prisao em flagrante nao e uma medida cautelar pessoal, mas sim pre- 
-cautelar, no sentido de que nao se dirige a garantir o resultado final 
do processo, mas apenas destina-se a colocar o detido a disposi^ao do 
juiz para que adote ou nao uma verdadeira medida cautelar” (Direito 
Processual Penal e sua conformidade com a Constituigao , Sao Paulo: 
Saraiva, 2012, pag. 63). 

Logo, adotando-se as li<;6es acima, teriamos, hoje, somente duas 
especies de prisoes cautelares (provisorias): temporaria e preventiva. 

Para a decreta^ao da prisao temporaria, o juiz sempre precisou de 
provoca^ao. Com a reforma introduzida pela Lei 12.403/11, o juiz, na 
fase da investiga^ao, passou a depender de provoca^ao para decretar 
qualquer prisao provisoria. Com a Lei 13.964/19, que privilegiou o 
sistema acusatorio, o juiz agora esta impedido de decretar de oficio a 
prisao provisoria ou qualquer outra medida cautelar de oficio, depen- 
dendo, sempre, de provoca^ao, mesmo na fase do processo. 

Observa-se, contudo, que o juiz pode, mesmo de oficio, revogar a 
prisao preventiva ou substituir cautelar por ele mesmo decretada, desde 
que surja fato novo que nao mais justifique sua manuten^ao. Nao se es- 
tabelece, assim, uma situa<^ao irrevogavel, mas, antes, uma aprecia^ao da 
causa no estado em que se encontra (rebus sic stantibus ). Para Fabiano 
Augusto Martins Silveira: 
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Em materia cautelar, vale lembrar que o juiz das garantias tambem 
so agina mediante provoca ? ao. Todavia, uma vez decretada a prisao 
° u outra medida cautelar pessoal, ele podera, independentemente de 
pedido dos orgaos de persecute penal ou do investigado, substi- 
tm-la por outra que entenda mais adequada as exigences cautelares 
do case concreto. Abre-se tal possibilidade nao apenas na hipotese 
de descumprimento da medida anteriormente imposta, mas sempre 
que, tendo em vista novas circunstancias e motivates, avalie que a 
substitute e oportuna. Em nossa percep ¥ ao, essa ressalva traz urn 
temperamento adequado ao sistema acusatorio” (O Codigo, as caute¬ 
lares e o juiz das garantias, Revista de Informal legislativa n 183 
julho/set 2009, p 90). ' 


Lei Maria da Penha: a decreta^ao da prisao preventiva de ofi- 
c.o, durante o inquerito policial - Como visto acima, e vedado ao 
juiz, de oficio, decretar a preventiva. De outra parte, o art. 20 da Lei 
n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), preve que “em qualquer fase do 
mquerito policial ou da instru<;ao criminal, cabera a prisao preventiva 
do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministers 
ubhco ou mediante representa ¥ ao da autoridade policial” (grifamos) 
Instala-se, assim, aparente conflito: prevalece a disposals contida na 
atud reda?ao do art. 311 do codigo ou aquela prevista na Lei Maria da 
Penha. Cremos que essa limita f ao introduzida no Codigo de Processo 
Penal tern inadencia na Lei Maria da Penha, a impossibilitar o juiz de 
decretar, ex office, a prisao preventiva. Nao ha mais, assim, essa possibi- 
i ade, em posicionamento que, de resto, rende homenagem ao principio 
acusatorio, a evitar que o juiz adote medidas de cunho persecutors 
Afrnal, como lembra Aury Lopes Junior, “sao logicamente incompati- 
veis as funijoes de investor e ao mesmo tempo garantir o respeito aos 
direitos do imputado. Sao atividades que nao podem ficar nas maos de 
uma mesma pessoa, sob pena de comprometer a eficacia das garantias 
individuals do sujeito passive e a propria credibilidade da administrate 
de justnja. (...) Em definitive, nao e suscetivel de ser pensado que uma 
mesma pessoa se transforme em urn investigador efleiente e, ao mesmo 
tempo, em um guardiao zeloso da seguran ¥ a individual. £ inegavel que 
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o bom inquisidor mata o bom juiz ou, ao contrario, o bom juiz desterra 
o inquisidor”’ ( Investigagao Preliminar no Processo Penal Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2001, p. 74). 

Havera, decerto, quern invoque o prindpio da especialidade, como 
argumento para a manuten^ao da regra contida na Lei Maria da Penha, 
a despeito da limita^ao introduzida pela Lei 13.964/19, a impedir que o 
juiz decrete de oficio a prisao preventiva. Por esse prindpio, a norma mais 
espedfica e aplicada em detrimento da norma de carater geral. Ou, em 
outras palavras, surgindo um aparente conflito de normas, exatamente por 
ser espedfica, deve prevalecer a lex specialis , sobre a lei geral, que abrange 
um todo. Nesse sentido, o teor do art. 12 do Codigo Penal, quando dispoe 
que “as regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei 
especial, se esta nao dispuser de modo diverso”. Ocorre que o art. 20 da Lei 
Maria da Penha nao contem, em absoluto, nada de especial em rela$ao ao 
Codigo de Processo Penal. Trata-se, antes, de mera transcri<;ao, quase que 
completa, da reda^ao original do art. 311 do CPP, vigente quando da sua 
san<;ao: “Em qualquer fase do inquerito policial ou da instru^ao criminal, 
cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento 
do Ministerio Publico, ou do querelante, ou mediante representa^ao da 
autoridade policial”. Ja que e assim, alterada a reda^ao do art. 311 do 
CPP, tem-se, por consequencia logica, que essa mudan^a deva incidir 
tambem sobre a Lei Maria da Penha, para se concluir que, nao mais e 
dada ao juiz a possibilidade de decreta<;ao, de oficio, da prisao preven¬ 
tiva do agressor. A refor^ar esse entendimento, lembremos do disposto 
no art. 13 da Lei n. 11.340/2006, quando determina que “ao processo, 
ao julgamento e a execu<;ao das causas civeis e criminais decorrentes da 
pratica de violencia domestica e familiar contra a mulher aplicar-se-ao 
as normas dos Codigos de Processo Penal e Processo Civil (...)”. Somos, 
pois, pela impossibilidade de decreta^ao da prisao preventiva, de oficio 
pelo juiz, na persecu^ao criminal. Nesse sentido, ainda, Ana Paula Monte 
Figueiredo Pena Barros ( Inovagdes Trazidas pela Lei n° 12.403/2011, in “O 
Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”, Rio de 
Janeiro: Emerj, 2002, p. 54). 

Ver nossos comentarios aos arts. 282, 283, 311,315e316do CPP. 
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VII - decidir sobre o requerimento de produce antecipada de provas conside- 
radas urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa 
em audiencia publica e oral; 

As provas nao repetiveis e as produzidas de forma antecipada 
sao revestidas de eficacia probatoria sem a necessidade de serem 
renovadas no curso da a<;ao penal por se sujeitarem ao contradi- 
torio diferido. Nesse sentido e a jurisprudence consolidada dos 
tribunals superiores. 

O art. 3°-B, VII, diz que o juiz decidira sobre requerimento da 
produ^ao da prova. Pode o juiz das garantias agir de oficio, ordenando 
a produ^ao antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes? 
O art. 156 do CPP, que no seu inc. I, de fato faculta ao juiz ordenar, 
mesmo antes de iniciada a a<;ao penal, a produ^o antecipada de provas 
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequa?ao 
e proporcionalidade da medida. 

Esse dispositivo, contudo, vem sendo alvo de severas criticas. 
Sahente-se, de inicio, que faculta ao juiz “ordenar”. Essa ordem, na 
pratica, sera, em regra, endere^ada a autoridade policial. Nao se trata, 
pois, da construijao de uma prova em juizo, por ele presidida. £ uma 
prova - insiste-se - a ser produzida extrajudicialmente. Pior: tal prova 
e cabivel “mesmo antes de iniciada a a?ao penal”. Vale dizer: a urn so 
tempo o juiz se transforma em delegado de policia e promotor de Justifa, 
quando ordena a produ^ao de uma prova ao primeiro, antes mesmo 
de deflagrada a a?ao penal, a cargo do Ministerio Publico, o segundo. 
Ora, a incumbencia de produzir prova no inquerito e do delegado de 
policia, e a de requerer a sua produ<;ao, ao promotor de Justifa. Esse 
dispositivo do CPP (art. 156, I) merece uma nova traduce, a luz do 
sistema que inspira o processo penal moderno. Deve dialogar com o 
art. 3°-A do CPP, que anuncia: o processo penal terd estrutura acusatoria, 
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigafdo e a substitui(ao da 
atuagao probatoria do orgao de acusagao. 
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Como ja alertamos antes, o juiz das garantias e o destinatario de 
todos os pedidos de diligencias. Jamais age de oficio, zelando, em cada 
provoca<;ao, pela regularidade da investiga^ao. 

VIII - prorrogar o prazo de dura^ao do inquerito, estando o investigado preso, 
em vista das razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o dis- 
posto no § 2° deste artigo; 

Antes da Lei 13.964/19, o prazo para conclusao do inquerito deveria 
observar normas distintas, a depender se tramitava na justi<;a estadual ou 
federal. Se estadual, aplicava-se o art. 10 CPP, ou seja, prazo de dez dias 
quando preso o indiciado (contado da data da prisao) e de trinta dias 
quando solto, nessa ultima hipotese admitindo prorroga^ao (art. 10, § 3°). 

No caso de inquerito federal, aplicava-se o artigo 66 da Lei n° 
5.010/66 (que organizou a Justi^a Federal de l a instancia), que preve 
que “o prazo para conclusao do inquerito policial sera de quinze dias, 
quando o indiciado estiver preso, podendo ser prorrogado por mais 
quinze dias”. O diploma, porem, nao aponta prazo para conclusao na 
hipotese do indiciado solto, razao pela qual incidia a regra geral dos 
trinta dias, prevista no art. 10 CPP. 

Com a nova Lei 13.964/19, para o caso de indigitado preso na Jus- 
ti^a estadual, operou-se um conflito dentro do proprio CPP. O art. 10 
manda concluir em 10 dias, sem prorroga^ao. O art. 3°-B, § 2°, manda 
concluir em 15 dias, admitindo uma prorroga<;ao. E agora? Devemos, 
no caso, trabalhar com o principio da posterioridade. A norma posterior 
revoga, ainda que em parte, a anterior. Prevalece, portanto, o art. 3°-B, 
§ 2°, uniformizando o prazo nas duas instancias (estadual e federal). 

Outros prazos em legisla^ao extravagante para conclusao do in¬ 
querito policial devem ser respeitados, em homenagem ao principio da 
especialidade. Assim, o art. 51 da Lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas), 
preve o prazo de trinta dias para conclusao do inquerito, estando o 
indiciado preso e de noventa dias quando solto. Nos crimes contra a 
economia popular (Lei 1.521/1951), esse prazo e de dez dias (art. 10, 
§ 1°), solto ou preso o reu. £ de vinte dias o prazo para termino do 
inquerito instaurado perante a Justi^a Militar, estando o reu preso e de 
quarenta dias, se solto (art. 20 do CPPM). 
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Prisao domiciliar e o prazo para conclusao do inquerito poli- 
cial - em que pese prevista no CPP como medida cautelar alternativa 
a prisao preventiva, a prisao domiciliar (art. 318 do CPP), decretada 
sem prazo determinado, tambem obriga a conclusao do procedimento 
investigatorio no mesmo prazo de indigitado preso preventivamente. 
Trata-se de medida privativa de liberdade, ainda que num menor grau, 
nao permitindo conclusao diversa. 

Prisao temporaria e o prazo para conclusao do inquerito policial 

- A prisao temporaria, decretada quando imprescindivel para as investi¬ 
gates (Lei 7.960/89), pode durar, em regra, 5 dias prorrogaveis por mais 
5, e, no caso dos crimes hediondos e equiparados, 30 dias prorrogaveis 
por mais 30. Para Eugenio Pacelli e Douglas Fischer, referidos prazos 
nao substituem os prazos da conclusao do inquerito previstos no CPP. 
“E assim e porque a propria e citada Lei (7.960/89) preve a possibi- 
lidade de decreta^ao da prisao preventiva tao logo esteja encerrado o 
prazo da prisao temporaria (art. 2°., §7°.). Com isso, e quando houver 
a decreta^ao da temporaria antes da prisao preventiva, o prazo para a 
conclusao das investigates somente tera inicio a partir da decreta^ao 
desta ultima (preventiva)” (Comentarios ao Codigo de Processo Penal 
e Sua Jurisprudence, 9 a . edi^ao, Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 37). 

IX - determinar o trancamento do inquerito policial quando nao houver funda- 
mento razoavel para sua instaura^ao ou prosseguim ento; 

Desde logo perguntamos: qual o recurso cabivel da decisao que 
determina o trancamento do inquerito policial? Lendo e relendo o 
sistema recursal, vamos constatar que nao existe. Essa constata^ao e 
de suma importance para nortear nossa conclusao ao final, versando 
sobre a natureza dessa decisao. Vejamos. 

O inquerito, como regra, quando instaurado, deve prosseguir ate 
o final das investigates. E que, para sua deflagra^ao, bastam indicios, 
constituindo-se em uma investigate sumaria, que, por si so, nao causa 
private de locomoto do indiciado e pela qual, tampouco, se formula 
qualquer acusa<;ao. 

O trancamento, portanto, se situa no campo da excepcionalidade, 
sendo medida que somente deve ser adotada quando houver compro- 
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va<;ao, de piano, da atipicidade da conduta, da incidencia de causa 
de extin^ao da punibilidade ou da manifesta ausencia de indfcios de 
autoria ou de prova sobre a materialidade do delito. 

Para nos, essa decisao do juiz das garantias deve ser encarada como 
habeas corpus de oficio (pois o provocado esta no inc. XII), desafiando, 
consequentemente, reexame necessario (art. 574, I, CPP). E que se a 
natureza for diversa, essa decisao escapa de qualquer controle. 

E ao concluirmos que se trata de habeas corpus de oficio determi- 
nando o trancamento, por obvio, nao pode ter no bojo do procedimento 
investigatorio decisao do juiz das garantias contribuindo para diligencias 
ja encetadas. Mas e se houver? Cabe habeas corpus sobre ato proprio? 

A doutrina diverge. Uma primeira corrente leciona que “em nenhum 
caso, podera o juiz ou tribunal conceder habeas corpus contra seus proprios 
atos” (Sumula 102 das Mesas de Processo Penal da USP). Em sentido 
diverso, temos corrente admitindo. Trata-se, na sua visao, de um dever do 
magistrado corrigir o proprio erro, e por fim ao constrangimento ilegal. 

Quando a autoridade coatora for o Ministerio Publico, ver 
comentarios ao inc. XII deste artigo. 

X - requisitar documentos, laudos e informa^oes ao delegado de poh'cia sobre 
o andamento da investiga^ao; 

Este inciso, sem especificar se a atua<;ao do juiz deve ou nao ser ante- 
cedida de provocado, vai de encontro com o art. 3°-A, afastando-se muito 
do sistema acusatorio. Para manter a harmonia e o espirito da reforma, as 
competences aqui positivadas demandam requerimento do interessado, 
nao podendo o juiz agir de oficio. No sistema acusatorio, a inercia do 
juiz em rela<;ao a persecu^ao penal deve ser absoluta, nao sendo possivel 
a ado<;ao, de oficio, de medidas que promovam ou incentivem a decisao 
de acusar, sob pena de quebra do principi o da imparcialidade objetiva. 

XI - decidir sobre os requerimentos de: 

a) interceptagao telefdnica, do fluxo de comunleases em sistemas de informatica 
e telematica ou de outras formas de comunica^ao; 

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico; 

c) busca e apreensao domiciliar; 

d) acesso a informa^oes sigilosas; 

e) outros meios de obten^ao da prova que restrinjam direitos fundamentals 
do investigado; 
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O inciso XI do art. 3»-B do CPP estabelece que cabe ao juiz das ga- 
rantias decidtr sobre os requerimentos de intercepta«;ao de comunica^des 
em geral, afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico 
e de busca e apreensao domiciliar, o que esta em perfeito acordo com o 
sistema acusatorio e com o papel reservado a tal autoridade jurisdicio- 
nal No entanto, as duas ultimas alineas do inciso (acesso a informacoes 
sigilosas e outros meios de obten?ao da prova que restrinjam direitos 
fundamentals do investigado) mostram-se genericas e ate mesmo em 
contranedade com a jurisprudence recente do Supremo Tribunal Federal. 

Sobre a alinea “d”, sua aplicafao literal impedira, por exemplo, que os 
Fiscos encaminhem para o Ministerio Publico, sem autoriza?ao judicial, 
e ementos sigilosos constantes das apura<;oes administrativas realizadas,' 
o que esta em complete desacordo com a decisao proferida pelo Supre¬ 
mo Tribunal Federal no Recurso Extraordinary n° 1.055 941 em 04 
de dezembro de 2019. Naquela ocasiao - em julgamento transmits 
ao vivo por diversos canais televisivos - a Corte Suprema decidiu que: 

“£ constitucional o compartilhamento dos relatorios de inteligen- 
cia financeira da UIF e da Integra do procedimento fiscalizatorio da 
Receita Federal do Brasil, que define o lan f amento do tribute, com os 
orgaos de persecu f ao penal para fins criminais, sem a obrigatoriedade 
de previa autoriza^ao judicial, devendo ser resguardado o sigilo das 
informacoes em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a 
posterior controle jurisdicional”. 

O mesmo se diga quanto a alinea “e”, com carater ainda mais generico, 
uma vez que, a rigor, em maior ou menor grau, todos os meios de obtencao 
de prova trazem alguma restri<;ao a direito fundamental do investigado, mas 
nem todos exigent previa autorizacao judicial. Assim, somente faz sentido 
a alinea e quando envolver materia que exija previa autorizacao judicial. 

[j fll - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denunctoj | 

Tratando-se de procedimento investigaterio criminal conduzido 
pelo Ministerio Publico ou por ele requisitado, pode o juiz das garan- 
tias f u 8 ar habeas corpus impetrado antes do oferecimento da inicial? 

A resposta nao esta livre de discussoes. 
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Quando a autoridade coatora e o orgao do Ministerio Publico, 
formaram-se duas posi$oes a respeito. A primeira de que cabe ao juiz 
de direito de 1° grau, perante o qual oficia o promotor, julgar o habeas 
corpus (nesse sentido: RT 699/351, 600/331, 515/353, 510/351). Como 
destacou a jurisprudence, “a liberdade individual e bem juridico de maior 
relevancia, e protege-lo com eficacia e rapidez e dever do Estado-Juiz. 
Ora, nao se pode desconsiderar que o controle exercido pelo juiz de 
primeiro grau, pela menor incidence da burocracia e pela proximida- 
de das partes e dos fatos, reveste-se de maior agilidade do que o feito 
pela Superior Instancia, havendo, por conseguinte, interesse publico em 
outorgar-lhe tal mister” (trecho do voto vencido do Desembargador 
Cunha Camargo do TJSP, no HC n° 176.759-3/4). E o que sugere, ainda, 
a Sumula n° 100 das Mesas de Processo Penal da USP. 

Noutro sentido, entende-se que o julgamento esta afeto ao respectivo 
Tribunal de Justi<;a ou Tribunal Regional Federal, caso a violence seja 
oriunda do Ministerio Publico Federal (RTJ 164/374), por aplica<;ao do 
art. 96, inc. Ill, da Constitui^ao Federal. Assim, se cabe ao Tribunal 
julgar, por competencia originaria, crime cometido por promotor de 
Justi^a ou procurador da Republica (competencia ratione personae ), 
como, por exemplo, de abuso de autoridade, tambem cumpre a ele o 
julgamento de remedio heroico impetrado contra ato abusivo do membro 
do Ministerio Publico. Prevalece no STF, de forma tranquila, esta ultima 
posi<;ao (RT 683/388, 651/277; JSTF 215/395, 175/376). Compartilham 
deste entendimento tambem o STJ (RT 719/522), e o Tribunal de Justi^a 
de Sao Paulo (RT 757/550, 749/662). No Tribunal de Justi<;a de Minas 
Gerais esse entendimento acha-se, inclusive, sumulado (Sumula 49). 

D Aterupao 

Segundo o Regimento Interno do Tribunal de Justi^a do Estado de 
Sao Paulo, em seu art. 247, "compete as Camaras Civis e Criminals, 
conforme a natureza da materia, processar e julgar os habeas corpus 
impetrados contra atos de juizes de primeira instancia, membros do 
Ministerio Publico e outras autoridades, ressalvada a competencia 
do Orgao Especial". 
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XIII - determinar a instaura^ao de incidente de insanidade mental; 

Nos termos do art. 149 do CPP, havendo duvida “sobre a integridade 
mental do acusado”, devera ser instaurado o incidente de insanidade mental. 

Diante da reda^ao do art. 3°-A do CPP, vedando a iniciativa do 
juiz na fase de investiga^ao e a substitui^ao da atua^ao probatoria do 
orgao de acusa<;ao, nascera discussao - ate entao inexistente - se o 
incidente pode ou nao ser ordenado de oficio pelo juiz das garantias, 
ou somente mediante provoca^ao. 

A instaura^ao do incidente pressupoe duvida razoavel a respeito do 
estado mental do investigado. Assim, por exemplo, a mera brutalidade 
com que cometido o crime ou os pessimos antecedentes do agente 
nao implicam, necessariamente, a suspeita de sua inimputabilidade. 
Tampouco o fato de se declarar o indigitado viciado no uso de drogas. 

Ja, ao contrario, a narrativa ilogica, anteriores internals, uso con- 
trolado de medica^ao etc., constituem-se em situates que recomendam 
a deflagra<;ao do incidente. 


XIV - decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos do art. 
399 deste Codigo; 


Aqui temos um erro grave da Lei. O juiz das garantias jamais po- 
deria permanecer ate a fase do art. 399 do CPP. Apos o recebimento da 
inicial, que demanda apenas juizo de preliba<;ao, a competencia deveria 
ser, incontinenti, do juiz da instru^ao, responsavel pelo juizo de deliba<;ao. 

Percebam que o legislador acabou inserindo entre as competences 
do juiz das garantias - criado para atuar somente ate a viabilidade da 
acusa<;ao - o poder para decidir merito. Sera este mesmo magistrado 
quern analisara a defesa escrita do denunciado (art. 396-A CPP), bem 
como o cabimento (ou nao) da absolvi<;ao sumaria (art. 397 CPP). 

E que nao se argumente que essa sua decisao (de merito) nao 
vincula o juiz da instru^ao e julgamento, que, apos o recebimento da 
denuncia ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas 
cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias (art. 3°-C, § 
2°). Esse argumento nao resolve o problema. O reexame conferido ao 
juiz das instru^oes e das medidas cautelares apenas. 
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Logo, onde esta escrito “art. 399 deste Codigo” devemos ler art. 
396 do CPP, sob pena de desvirtuamento do sistema. 

Essa sugestao da sentido a dispositivos ate entao pouco compreendi- 
dos. Por exemplo, no rito especial dos crimes funcionais (arts. 513 e ss. do 
CPP), esta prevista defesa previa ao recebimento da inicial, sem prejuizo 
da defesa escrita do art. 396-A. O que argumentar numa e noutra? Tendo 
o juiz recebido a inicial, qual a perspectiva de o mesmo magistrado aco- 
lher teses da defesa na pe<;a seguinte? Agora, com o sistema do juiz das 
garantias, o cenario e outro. A primeira manifesta^ao do indigitado (defesa 
previa, art. 514 do CPP) deve ser no sentido de convence-lo a nao receber 
a denuncia (ou queixa-crime). Sendo recebida, a manifesta^ao seguinte 
(defesa escrita, art. 396-A do CPP) sera no sentido de convencer outro 
magistrado, o juiz da instru^ao, a absolver o denunciado (ou querelado) 
sumariamente, com fundamento numa das hipoteses do art. 397 do CPP. 


XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao 
investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos e 
provas produzidos no ambito da investigado criminal, salvo no que concerne, 
estritamente, as diligencias em andamento; 

Embora seja sempre bem-vinda a publicidade de qualquer ato 
perpetrado por autoridade publica, pois confere maior transparency 
as suas a^oes, podendo se aferir a legalidade de sua conduta e maior 
controle pela sociedade, o certo e que, de outro lado, o sigilo por vezes 
e fundamental, sobretudo em se tratando de inquerito policial. O art. 20 
do CPP admite, por isso, que a autoridade policial determine o sigilo do 
inquerito, desde que necessario: 1°) a elucida<;ao do fato ou 2°) exigido 
pelo interesse da sociedade. Nao se trata, pois, de mero ato discricionario 
da autoridade, mas antes, de decisao que se sujeita a esses dois requisitos. 

© Atengao 

Segundo a Resolu^ao 181/17 do Conselho Nacional do Ministerio 
Publico, que trata do procedimento investigatorio criminal, presidido 
pelo parquet,"no procedimento investigatorio criminal serao observa- 
dos os direitos e as garantias individuais consagrados na Constitui^ao 
da Republica Federativa do Brasil, aplicando-se, no que couber, as 
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normas do Codigo de Processo Penal e a legislagao especial perti- 
nente", sendo "direito do defensor, no interesse do representado, ter 
acesso amplo aos elementos de informa^ao que, ja documentados em 
procedimento investigatorio realizado pelo Ministerio Publico, digam 
respeito ao exercicio do direito de defesa" (art. 21, paragrafo unico). 

Por for<;a de expressa disposi^ao legal, o sigilo do inquerito po¬ 
licial nao se estende ao defensor. £ o que consta do art. 7°, inc. XIV, 
Lei 8.906/94, que, ao dispor sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem 
dos Advogados do Brasil, informa que e direito do advogado “exami- 
nar em qualquer reparti^ao policial, mesmo sem procura^ao, autos de 
flagrante e de inquerito, findos ou em andamento, ainda que conclusos 
a autoridade, podendo copiar pe^as e tomar apontamentos”, em meio 
fisico ou digital. Ja o inc. Ill do mesmo diploma assegura ao advogado 
o direito de “comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, 
mesmo sem procura^ao, quando estes se acharem presos, detidos ou 
recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados 
incomunicaveis”. Ressalte-se, apenas, que uma vez decretado o sigilo do 
inquerito policial, exige-se que o defensor, para exame dos atos, esteja 
munido da respectiva procura<;ao (art. 7°, § 10, do EOAB). 

A disposi^ao legal e, antes, a sumula n. 14 do STF, acabaram por 
enfraquecer, sobremaneira, o dispositivo que preve o sigilo do inquerito 
policial. Claro, a partir do momento em que o advogado tern acesso ao 
inquerito policial, inclusive aqueles nos quais decretado o sigilo, e de se 
supor que comunicara ao investigado sobre o que constar dos autos. Cai 
por terra, com isso, a imprescindibilidade do sigilo, podendo o agente, 
por exemplo, narrar a seus comparsas sobre o ocorrido, para que se 
apressem em ocultar objetos do crime e ate mesmo amea^ar testemu- 
nhas relacionadas aos fatos. Imagine-se uma intercepta^ao telefonica, 
devidamente autorizada judicialmente, na qual o indiciado, de antemao, 
saiba de sua decreta^ao. Claro que ira dissimular toda e qualquer con- 
versa, nao dando pistas a seu interlocutor da pratica de nenhum ato 
criminoso. Dai ter se encontrado uma formula, que nao e das mais 
eticas, mas acaba se mostrando necessaria, sob pena de total insucesso 
das investigates, que consiste no seguinte: como a autoridade policial 
se ve obrigada, nos termos da imposi^ao legal, a garantir o acesso do 
defensor aos elementos de prova “ja documentados em procedimento 
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investigatorio”, isto e, a tudo aquilo que ja consta do inquerito, muitas 
vezes, contando com um dado relevante (um depoimento, um docu¬ 
mentor deixa de junta-lo aos autos, de forma que, ao examina-los, o 
defensor deles nao tera conhecimento. 

A Resolu^ao 59/2008, do CNJ, disciplina as rotinas quanto ao si- 
gilo a ser observado na Lei n° 9.296/1996, que trata das intercepta^oes 
telefonicas, no que se refere a transmissao e preserva^ao de dados 
obtidos por meio dessa diligencia. A mesma resolu^ao, em seu art. 17, 
determina que “nao sera permitido ao Magistrado e ao servidor fornecer 
quaisquer informa<;6es, direta ou indiretamente, a terceiros ou a orgao 
de comunica^ao social, de elementos sigilosos contidos em processos 
ou inqueritos regulamentados por esta Resolu<;ao, ou que tramitem 
em segredo de Justi^a, sob pena de responsabiliza^ao nos termos da 
legisla<;ao pertinente”. E, segue, em seu paragrafo primeiro: “no caso de 
viola^ao de sigilo de que trata o caput deste artigo, por integrantes do 
Poder Judiciario ou por membros de outras institutes, dentre as quais 
a policia, o Ministerio Publico e a advocacia, o Magistrado responsavel 
pelo deferimento da medida requisitara a imediata apura^ao dos fatos 
pelas autoridades competentes, sob pena de responsabiliza<;ao.” 

Por fim, deve ser lembrado que o art. 32 da Lei 13.869/19 pune, 
com deten^ao de 6 meses a 2 anos, “Negar ao interessado, seu defen¬ 
sor ou advogado acesso aos autos de investiga<;ao preliminar, ao termo 
circunstanciado, ao inquerito ou a qualquer outro procedimento inves¬ 
tigatorio de infra<;ao penal, civil ou administrativa, assim como impedir 
a obten<;ao de copias, ressalvado o acesso a pecas relativas a diligencias 
em curso, ou que indiquem a realiza^ao de diligencias futuras, cujo 
sigilo seja imprescindiver. Essas condutas, para caracterizarem crime, 
devem ser praticadas pelo agente com a finalidade especifica de pre- 
judicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por 
mero capricho ou satisfa^ao pessoal (art. 1°). 

A materia, como alertado, ja estava disciplinada na Sumula 
Vinculante 14. O alcance da Sumula (e da incrimina<;ao do art. 
32) refere-se ao direito assegurado ao interessado (bem como ao 
seu defensor ou advogado) de acesso aos elementos constantes em 
procedimento investigatorio que lhe digam respeito e que ja se en- 
contrem documentados nos autos, nao abrangendo, por obvio, as 
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informa ? 6es concernentes a decreta 9 ao e a realiza ? ao das diligen¬ 
ces investigatorias pendentes, em especial as que digam respeito a 
terceiros eventualmente envolvidos. 

XVI - deferir pedido de admissao de assistente tecnico para acompanhar a 
produ^ao da pericia; 

No processo penal, ao contrario do que ocorre no processo civil, 
nao existia, ate a edi ? ao da Lei n° 11.690/2008, a flgura do assistente 
tecnico. Atualmente se admite que as partes indiquem tais profissionais. 
Mas quando devem atuar os assistentes? Cabe sua indicate somente 

na fase do processo, ou tambem na fase do inquerito? Duas correntes 
debatem a questao. 

Para uns, o art. 159 do CPP deixa claro que a admissao do assistente 
tecnico somente e cabivel em juizo pelo que nao ha que se cogitar de tal 
flgura na fase de inquerito policial. O inquerito policial e procedimento 
mvestigatono e inquisitorial, nao envolto pelo contraditorio, nao tendo 
o indiciado direito de se envolver na colheita da prova. 

Para outros, a despeito dos termos peremptorios do dispositivo, deve 
ser autonzada a present do assistente na fase inquisitorial. Afinal, e 
sabido que a prova pericial, em razao de suas peculiaridades, na maioria 
das vezes irrepeti'vel. Com isso, a oportunidade que o interessado teria 
para cnticar tecnicamente o laudo oficial, no exato momento em que 
elaborado, e para sempre perdida. 

Essa segunda corrente parece ganhar for<;a com a nova Lei, que 
anuncia, entre as competences do juiz das garantias, deferir pedido 

de admissao de assistente tecnico para acompanhar a produ ? ao da 
pericia. 

Mais urn detalhe. Muitos estranhavam a op ? ao do legislador em 
permitir a atua ? ao do assistente tecnico “apos a conclusao dos exames 
e elaborafao do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas 
desta decisao” (art. 159, §4°., CPP). A proposito, o art. 475 do Codigo 
de Processo Civil, dispoe que “as partes terao ciencia da data e do local 
designados pelo juiz ou indicados pelo perito para ter inicio a produce 
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da prova” Tudo isso, como e corriqueiro na pratica forense, para que 
os assistentes possam acompanhar o trabalho do perito. O legislador do 
processo penal, no ano de 2008, trilhou outro caminho, ao que parece 
equivocado, pois, ao permitir a atua<;ao do assistente somente apos a 
elabora<;ao do laudo, esse ultimo auxiliar se privou da possibilidade de 
acompanhar o trabalho oficial. Nao estamos nos referindo nem a fase 
policial. Mesmo se tratando de uma pericia a ser realizada em Juizo, 
quando ja deflagrado o processo criminal, nos termos do dispositivo 
em analise, nao se faculta ao assistente a possibilidade de acompanhar 
a diligencia. Limita-se a apresentar seu parecer apos a elabora^ao do 
laudo, em franco prejuizo do trabalho tecnico a ser ofertado. 

O erro parece ter sido corrigido na nova Lei. O assistente sera 
autorizado a acompanhar a pericia. 


XVII - decidir sobre a homologa^ao de acordo de nao persecu^ao penal ou os 
de colabora^ao premiada, quando formalizados durante a investiga^ao; 


O acordo de nao persecu^ao penal (ANPP) foi criado, de forma 
pioneira e corajosa, pelo Conselho Nacional do Ministerio Publico, 
mais precisamente atraves da Res. 181/17, depois alterada pela Res. 
183/18, cujos contornos, em grande parte, foram repetidos no art. 
28-A do CPP. 

Tornado pelo espirito de justic^a consensual, compreende-se o acordo 
de nao persecu<;ao penal como sendo o ajuste obrigacional celebrado 
entre o orgao de acusa^ao e o investigado (assistido por advogado), 
devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado assume sua 
responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi^oes menos severas 
do que a san^ao penal aplicavel ao fato a ele imputado. 

O processo penal carecia de um instrumento como o ANPP. 
Inegavelmente, o acordo de nao persecu<;ao penal trara economia de 
tempo e recursos para que o sistema de justiq:a criminal exer$a, com a 
aten<;ao devida, uma tutela penal mais efetiva nos crimes que merecem 
esse tratamento. 
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O art. 28-A preve verdadeira solenidade para o julgamento do 
ANPP. O juiz marca audiencia para verificar a sua voluntariedade, 
por meio da oitiva do investigado na presen^a de seu defensor, bem 
como sua legalidade. A “ratio legis” fica bem clara. Confere-se ao juiz, 
com a oitiva do investigado (compromissario) e de seu defensor, a 
salutar possibilidade de avaliar se o acordo foi ou nao for<;ado, contra 
a vontade do investigado. Dai porque, na audiencia a que se refere o 
dispositivo, nao haver previsao quanto a presen^a do proponente do 
acordo (Ministerio Publico), mas somente do indigitado e seu defensor. 
A legalidade do ANPP tambem sera objeto de analise judicial. 

Ao analisar o ANPP, o juiz pode: 

a) homologar o acordo de nao persecu<;ao penal, devolvendo os 
autos ao Ministerio Publico para que inicie sua execu^ao perante o 
juizo de execu^ao penal (§ 6°.) 

b) se considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi- 
(;6es dispostas no acordo de nao persecu<;ao penal, devolver os autos 
ao Ministerio Publico para que seja reformulada a proposta do acordo, 
com concordance do investigado e seu defensor (§ 5°.). Tendo a con¬ 
cordance do investigado, a hipotese e de retrata<;ao. Ou o Ministerio 
Publico reabre as negocia^oes, ou oferece a denuncia-crime. 

c) se entender que nao e caso de acordo, devolvera os autos ao 
Ministerio Publico para analise da necessidade de complementa<;ao 
das investigates ou o oferecimento da denuncia (§8°.) Mas e se o 
Ministerio Publico discordar do juiz e insistir no ANPP ja assinado? 
Surge um conflito entre o promotor de Justi<;a e o juiz. E quern resolve 
o impasse? De acordo com a Res. 181/17 do CNMP, nao sem razao, 
tratando-se de divergence envolvendo o juiz e o titular da a<;ao penal, 
este unico responsavel pela implementa^ao da politica criminal adotada 
pela institui<;ao ministerial, a solu<;ao deve ser dada pelo orgao superior 
do Ministerio Publico (PGJ, nos estados, Camara de Revisao, no ambito 
da Uniao). A Lei 13.964/19, contudo, preferiu “escalar” para a solu^ao 
do conflito o proprio Judiciario. O juiz deve recusar a homologac^ao 
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(§7°.), desafiando, essa decisao, recurso em sentido estrito (art. 581, 
XXV, CPP). Essa arquitetura, entretanto, e equivocada e inconstitu- 
cional, violando nao somente o sistema acusatorio (prestigiado pela 
mesma Lei 13.964/19, art. 3°.-A), mas a independence do Ministerio 
Publico brasileiro (arts. 127, caput, 127, §1°., e 129, I, todos da CF). 
Importante destacar, nesse ponto, a sempre pertinente li^ao de Ferrajoli, 
citada pelo STF na ADI 4.414 Alagoas: “A separa^ao entre as fun<;6es 
de acusar, defender e julgar e o signo essencial do sistema acusatorio 
de processo penal (art. 129,1, CRFB), tornando a atua^ao do Judiciario 
na fase pre-processual somente admissivel com o proposito de proteger 
as garantias fundamentals do investigado”(FERRAJOLI, Luigi. Derecho 
y Razon - Teoria del Garantismo Penal. 3 a ed., Madrid: Trotta, 1998. 
p. 567). 

Diante desse quadro (e preocupa^ao), sugerimos, por analogia, aplicar 
o art. 28 do CPP, usado, alias, pelo proprio art. 28-A para solucionar 
conflito inverso: juiz discorda da recusa do MP em propor o ANPP 
(§14). Em caso semelhante, alias, envolvendo a suspensao condicional 
do processo, o STF assim decidiu, editando a Sumula 696: 

“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao condi¬ 
cional do processo, mas se recusando o promotor de justi$a a propo-la, 
o juiz, dissentindo, remetera a questao ao Procurador-Geral, aplicando-se 
por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal”. 

Ver nossos comentarios ao art. 28-A do CPP. 


XVIII - outras materias inerentes as atribui^oes definidas no caput deste artigo. 


Como alertado no comedo do estudo do presente artigo, o rol 
de competences nele elencadas e meramente exemplificativo, com- 
petindo ao juiz das garantias outras materias inerentes ao controle 
da legalidade da investiga^ao criminal e pela salvaguarda dos direitos 
individuais. 
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Art. 3°-C. A competencia do juiz das garantias abrange todas as 
infra^oes penais, exceto as de rnenor potencial ofensivo, e cessa 

com o recebimento da denuncia ou queixa na forma do art 399 
deste Codigo. 

§ 1° Recebida a denuncia ou queixa, as questoes pendentes serao 
decididas pelo juiz da instru^ao e julgamento. 


, dec,soes Proferidas pelo juiz das garantias nao vinculam o 
JU'z da mstrugao e julgamento, que, apos o recebimento da denuncia 
ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares 
em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias. 

§ 3» Os autos que compoem as materias de competence do juiz das 
garantes ficarao acautelados na secretaria desse juizo, a disposicao 
do Ministerio Publico e da defesa, e nao serao apensados aos autos 
do processo envedos ao juiz da instru^ao ejulgamento, ressalvados 
os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencao 
de provas ou de antecipa ? ao de provas, que deverao ser remetidos 
para apensamento em apartado. 

§ 4» Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados 
na secretaria do juizo das garantias." 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 1 3 . 964/19 

Sem norma correspondente. 

Art. 3°-C. A competence do juiz das ga¬ 
rantias abrange todas as infra^oes penais, 
exceto as de menor potencial ofensivo, e 
cessa com 0 recebimento da denuncia ou 
queixa na forma do art. 399 deste Codigo. 

§ 1° Recebida a denuncia ou queixa, as 
questoes pendentes serao decididas pelo 
juiz da instru^ao e julgamento. 

§ 2° As decisoes proferidas pelo juiz das 
garantias nao vinculam 0 juiz da instru^ao 
ejulgamento, que, apos 0 recebimento da 
denuncia ou queixa, devera reexaminar a 
necessidade das medidas cautelares em 
curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias. 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

§ 3° Os autos que compoem as materias 
de competencia do juiz das garantias 
ficarao acautelados na secretaria desse 
juizo, a disposi<;ao do Ministerio Publico 
e da defesa, e nao serao apensados aos 
autos do processo enviados ao juiz da 
instrugao e julgamento, ressalvados os 
documentos relativos as provas irrepe- 
tiveis, medidas de obten^ao de provas 
ou de antecipa^ao de provas, que deve- 
rao ser remetidos para apensamento em 
apartado. 

§ 4° Fica assegurado as partes o amplo 
acesso aos autos acautelados na secretaria 
do juizo das garantias. 


Juizado Especial Criminal - Fez bem o legislador ao excluir a 
figura do juiz das garantias no caso de infra^oes penais de menor po- 
tencial ofensivo. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a 
pelos criterios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia 
processual e celeridade, caracteristicas incompativeis com a figura do 
juiz das garantias. 

Termo final da atua<;ao do juiz das garantias - Os aplausos ao 
legislador acima referidos devem ser substituidos por criticas na parte 
final do dispositivo, mais precisamente, na determinate do termo final 
da atua<;ao do juiz das garantias. Jamais poderia essa novel figura per- 
manecer ate a fase do art. 399 do CPP. Somos obrigados a reproduzir as 
criticas que lan^amos nos comentarios ao inc. XIV do art. 3°-B. Vejamos. 

Apos o recebimento da inicial, que demanda apenas juizo de pre- 
liba^ao, a competencia deveria ser, incontinenti, do juiz da instruto, 
responsavel pelo juizo de deliba^ao. 

Percebam que o legislador acabou inserindo entre as competences 
do juiz das garantias - criado para atuar somente ate a viabilidade da 
acusa^ao - o poder para decidir merito. Sera este mesmo magistrado 
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quem analisara a defesa escrita do denunciado (art. 396-A CPP), bem 
como o cabimento (ou nao) da absolvi<;ao sumaria (art. 397 CPP). 

E que nao se argumente que essa sua decisao (de merito) nao vincula 
o juiz da instru^ao e julgamento, que, apos o recebimento da denuncia 
ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em 
curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias (§2°.). Esse argumento nao 
resolve o problema. O reexame conferido ao juiz das instru<;6es e das 
medidas cautelares apenas. 

Logo, onde esta escrito “art. 399 deste Codigo” devemos ler art. 
396 do CPP, sob pena de desvirtuamento do sistema. 

Reexame conferido ao juiz das instru^oes - Sobre o reexame con- 
ferido ao juiz das instru^oes, nao se estabelece uma situa^ao irrevogavel 
nas medidas cautelares decididas pelo juiz das garantias, mas, antes, uma 
aprecia^ao da causa no estado em que se encontra (rebus sic stantibus). 

Nada impede, ainda, que, revogada a medida, surjam posteriormen- 
te motivos que autorizem nova decreta^ao, estando autorizado o juiz a 
decidir nesse sentido. Essa ultima decisao, diferentemente da que revoga, 
deve ser sempre provocada (jamais de oficio), e pode ser desafiada por 
meio de habeas corpus. 

Esse dispositivo refor<;a a ideia de transitoriedade, que e inerente 
as cautelares. 

Autos acautelados na secretaria do juizo das garantias - Os autos 
que compoem as materias de competencia do juiz das garantias ficarao 
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi^ao do Ministerio Publico e 
da defesa, e nao serao apensados aos autos do processo enviados ao juiz 
da instru^ao e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas 
irrepetiveis, medidas de obten<;ao de provas ou de antecipa^ao de provas, 
que deverao ser remetidos para apensamento em apartado. 

Pela simples leitura do dispositivo em comento (art. 3°-C, § 3°), 
percebe-se que as materias que nao se inserem na competencia do juiz 
das garantias, leia-se, que estao fora dos incisos do art. 3°-B, podem, sem 
problemas, acompanhar a inicial acusatoria, como, por exemplo, oitivas 
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na policia, procedimento de inquerito civil, procedimento na esfera da 
infancia e juventude etc. 

Logo, a confissao policial, por exemplo, mesmo com o sistema do 
juiz das garantias, continuara instruindo o processo penal, permanecendo 
valida a Sumula 545 do STJ: 

“Quando a confissao for utilizada para a forma$ao do convencimen- 
to do julgador, o reu fara jus a atenuante prevista no art. 65, III, “d”, do 
Codigo Penal.” 

Mesmo com rela^ao aos autos apartados, lendo e relendo os dispo- 
sitivos do presente capitulo, nao existe norma proibindo o interessado de 
requerer ao juiz da instru^ao sua juntada ao processo, devendo, contudo, 
demonstrar a sua real necessidade. 
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Art. 3°-E. O juiz das garantias sera designado conforme as normas 
de organiza^ao judiciaria da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal, 
observando criterios objetivos a serem periodicamente divulgados 
pelo respectivo tribunal." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

Art. 3°-E. 0 juiz das garantias sera de¬ 
signado conforme as normas de organi- 
za^ao judiciaria da Uniao, dos Estados e 
do Distrito Federal, observando criterios 
objetivos a serem periodicamente divul¬ 
gados pelo respectivo tribunal. 


Juiz das garantias e o juiz natural - O juiz das garantias deve 
respeitar o prindpio do juiz natural. Sua competencia para o controle 
da legalidade da investiga^ao criminal e para a salvaguarda dos direitos 
individuais deve ser previamente estabelecida na lei. Com isso, se evita 
o chamado juizo de exce<;ao, de ocasiao ou magistrado encomendado, 
vedado pela Constitui^ao (art. 5°, inc. XXXVII). 

Dentro desse espirito, o art. 3°-E encerra verdadeira garantia ao 
cidadao, que tern a certeza de que a sua investiga<;ao sera fiscalizada por 
um juiz previamente conhecido, cercado de garantias que lhe assegurem 
a independencia e imparcialidade, e nao por um juiz especialmente 
designado para o caso concreto. 
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I?'-** ° iuiz das 9arantias devera assegurar o cumprimento das 
regras para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou Iste 
de qualquer autoridade com organs da imprensa para explora a 

l r* sob pena de 

Paragrafo unico. Por meio de regulamento, as autoridades deverao 

ino m nar ' em J 80 <Cent ° 6 ° i,enta) dias ' ° m °do pelo quaTas 
So demod H 3 rea ' iZa?a ° * prisao e a 'dentidade do preso 
!lud°da no cor, ^ ° e res P e ' tad a a programa ? ao normativa 

a e^Mdade d art ' 9 °' tranSmitidas a ™prensa,assegurados 
a efetividade da persecu^o penal, o direito a informacao e a 
digmdade da pessoa submetida a prisao." 
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explorar a imagem da pessoa submetida a prisao, sob pena de respon- 
sabilidade civil, administrativa e penal. 

Nao so imaginamos as dificuldades que terao os juizes das garantias 
no desempenho desse inusitado mister, como tambem nos colocamos 
ansiosos aguardando, no prazo de 180 dias, a necessaria regulamenta^ao 
desse dispositivo. Uma regulamenta^ao que devera trabalhar as regras 
para o tratamento dos presos, sua rela<;ao com a imprensa e a preser- 
va^ao da sua imagem. Em suma, conjugar a efetividade da persecu<;ao 
penal, o direito a informa^ao e a dignidade da pessoa submetida a prisao. 

A quern cabera a cria^ao do ato normativo? No ambito do judi- 
ciario, CNJ. Ja na esfera do Ministerio Publico, CNMP. Para as policias, 
Ministerio da Justi<;a e secretarias de seguran^a dos estados. 
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ACOMPANHAMENTO DAS INVESTIGATES POR AGENTES DE SEGU- 
RAN^A PUBLICA EM CRIMES RELACIONADOS AO USO DA FORQ\ LETAL 
"Art. 14-A. Nos casos em que servidores vinculados as institutes 
dispostas no art. 144 da Constitute? Federal figurarem como inves- 
tigados em inqueritos pollciais, inqueritos policiais mllitares e demais 
procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a investigate? de fatos 
relacionados ao uso da forga letal praticados no exercicio profissional, 
de forma consumada ou tentada, incluindo as situates dispostas 
no art. 23 do Codigo Penal, o indiciado podera constituir defensor. 

§ 1° Para os casos previstos no caput , o investigado devera ser 
citado da instaura^ao do procedimento investigatorio, podendo 
constituir defensor no prazo de ate quarenta e oito horas a contar 
do recebimento da cita^ao. 

§ 2° Esgotado o prazo disposto no §1° com ausencia de nomea- 
$ao de defensor pelo investigado, a autoridade responsavel pela 
investigate? devera intimar a institute? a que estava vinculado 
o investigado a epoca da ocorrencia dos fatos, para que esta, no 
prazo de quarenta e oito horas, indique defensor para a represen¬ 
tative? do investigado. 

§ 3° Vetado 
§ 4° Vetado 
§ 5° Vetado 

§ 6° As disposi^oes constantes deste artigo se aplicam aos ser¬ 
vidores militares vinculados as institutes dispostas no art. 142 
da Constitute? Federal, desde que os fatos investigados digam 
respeito a missoes para Garantia da Lei e da Ordem." 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

Art. 14-A. Nos casos em que servido¬ 
res vinculados as institutes dispostas 
no art. 144 da Constitute? Federal figu¬ 
rarem como investigados em inqueritos 
policiais, inqueritos policiais militares e 
demais procedimentos extrajudiciais, cujo 
objeto for a investigado de fatos rela¬ 
cionados ao uso da forga letal praticados 
no exercicio profissional, de forma consu¬ 
mada ou tentada, incluindo as situates 
dispostas no art. 23 do Codigo Penal, o 
indiciado podera constituir defensor. 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

§1° Para os casos previstos no caput, o 
investigado devera ser citado da instau- 
ra^ao do procedimento investigatorio, 
podendo constituir defensor no prazo 
de ate quarenta e oito horas a contar do 
recebimento da cita^ao. 

§2° Esgotado o prazo disposto no §1 0 com 
ausencia de nomeado de defensor pelo 
investigado, a autoridade responsavel 
pela investigado devera intimar a institui- 
do a que estava vinculado o investigado 
a epoca da ocorrencia dos fatos, para que 
esta, no prazo de quarenta e oito horas, 
indique defensor para a representado do 
investigado. 

§3° Vetado. 

§4° Vetado. 

§5° Vetado. 

§6° As disposides constantes deste ar- 
tigo se aplicam aos servidores militares 
vinculados as instituigoes dispostas no art. 
142 da Constituido Federal, desde que 
os fatos investigados digam respeito a 
missoes para Garantia da Lei e da Ordem. 


Introdu^ao - Em razao das chacinas ocorridas na decada de 1990 
no Complexo do Alemao, Rio de Janeiro, mais precisamente no lamen- 
tavel caso “Favela Nova Brasilia”, o Estado brasileiro foi condenado na 
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Entre as determinates da 
senten<;a destacamos dois pontos, que ja deveriam ter sido atendidos 
pelo Poder Legislativo patrio: 

a) estabelecer os mecanismos normativos necessarios para que, na 
hipotese de supostas mortes, tortura ou violencia sexual decorrentes de 
interven^ao policial, em que prima facie policiais apare<;am como pos- 
siveis acusados, desde a notitia criminis se delegue a investigate a um 
orgao independente e diferente da for<d publica envolvida no incidente, 
como uma autoridade judicial ou o Ministerio Publico, assistido por 
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pessoal policial, tecnico criminalistico e administrative alheio ao orgao 
de seguran^a a que perten^a o possivel acusado, ou acusados. 

b) adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias 
para permitir as vitimas de delitos ou a seus familiares participar de 
maneira formal e efetiva da investigate de delitos conduzida pela po¬ 
licia ou pelo Ministerio Publico. 

Acolhendo os mandamentos acima, foi criado no Senado Federal o 
Projeto de Lei n° 135/18, delegando a investigate ao Ministerio Publico. 
Tambem atento ao teor da condena^ao, foi editada a Resolute 129, 
de 2015, do Conselho Nacional do Ministerio Publico, estabelecendo 
regras minimas de atua^ao do orgao ministerial no controle externo da 
investigate de morte decorrente de interven^ao policial, passando de 
espectador da investigate, realizada pela propria policia, para titular 
desse procedimento. 

Pois bem. Nao somente o referido PLS nao avan^ou como tambem, 
na contramao da senten$a internacional, e das expectativas normati- 
vas vigentes e em curso no Congresso, a Lei 13.964/19 nos “brinda” 
com uma norma que burocratiza a investigate policial. A Corte de 
Direitos Humanos determinou a ado<;ao de medidas legislativas ou de 
outra natureza necessarias para permitir as vitimas de delitos ou a seus 
familiares participar de maneira formal e efetiva da investigate de 
delitos conduzida pela policia ou pelo Ministerio Publico. O art. 14-A, 
ignorando por completo as vitimas, assegura somente ao investigado 
a participate no procedimento oficial. Nao podemos esquecer que o 
descumprimento da referida condena^ao na Corte Interamericana de 
Direitos Humanos pode gerar responsabilidade internacional para o 
nosso Estado (art. 65 da CADH). 

Direito de constituir defensor para acompanhamento da in¬ 
vestigate - A Lei 13.964/19 assegura aos servidores vinculados as 
institui^oes dispostas nos arts. 142 e 144 da Constitute Federal que 
figurarem como investigados em inqueritos policiais, inqueritos poli- 
ciais militares e demais procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a 
investigate de fatos relacionados ao uso da for^a letal praticados no 
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exercicio profissional ou missoes para Garantia da Lei e da Ordem, o 
direito de constituir defensor para acompanhamento e realiza^ao de todos 
os atos relacionados a sua defesa administrativa. A regra parece, nesse 
tanto, inutil. Qualquer pessoa investigada pode constituir defensor. Ate 
mesmo uma testemunha podera, caso assim deseje, ser acompanhada 
por advogado em seu depoimento. 

Suspeito, investigado ou indiciado? - Parece-nos que o chamamen- 
to agora exigido pelo art. 14-A deve ocorrer a partir do momento em 
que fica caracterizada a condi^ao juridica de investigado da pessoa ate 
entao suspeita, leia-se, quando as diligencias policiais passam a mirar 
pessoa certa e determinada, sobre a qual pesam indicates de autoria 
ou participa<^ao na pratica de uma infra^ao penal, independentemente 
de qualifica<;ao formal atribuida pela autoridade responsavel pela inves¬ 
tigate. O ato formal do indiciamento, que para alguns era de pouca 
utilidade pratica, agora fica definitivamente escanteado, pelo menos em 
crimes dessa envergadura. E claro que a cautela do art. 14-A nao pode 
comprometer a investigado. Alias, parece que a inten<;ao maior do le- 
gislador foi garantir aos investigados que atuam na area de seguran^a 
publica a assistencia juridica (e nao comprometer a apura<;ao de crimes 
graves). Logo, aplicando-se o mesmo espirito da Sumula Vinculante 14, 
o dever de chamamento do investigado deve coexistir com o dever de 
apurar eficazmente o crime. Ha diligencias que devem ser sigilosas e 
anteceder o chamamento do investigado, sob risco de comprometimento 
do seu bom sucesso. 

Cita^ao ou notifica^ao? - Diz o dispositivo que o servidor deve 
ser “citado” da instaura^ao do procedimento investigatorio, podendo 
constituir defensor no prazo de ate quarenta e oito horas a contar do 
recebimento da “citato”. Por obvio, nao se deve falar em citato nessa 
etapa, mas notifica<;ao, ato generico de chamamento para realizar urn 
ato. Nao se esta garantindo contraditorio e ampla defesa na fase ex¬ 
trajudicial, que, se um dia for prevista como op$ao do legislador, nao 
podera ser exclusiva do agente ou autoridade de seguran^a publica, mas 
de qualquer cidadao. O novel artigo assegura, na verdade, direito de 
acompanhar ab initio as investigates, podendo a defesa fazer reque- 
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rimentos que, como qualquer outro, serao apreciados pela autoridade 
que preside o procedimento oficial. 

Assistencia juridica gratuita - Apesar de relevante e fundamental 
a atua<;ao dos agentes e autoridades de seguran^a publica na garantia 
ou na restaura<;ao da paz social, quando figuram como investigados 
em inqueritos policiais, inqueritos policiais militares e demais procedi- 
mentos extrajudiciais, cujo objeto seja fato relacionado ao uso da for<;a 
letal praticado no exerdcio profissional ou missoes para Garantia da 
Lei e da Ordem, carecem, quase sempre, de efetiva assistencia juridica, 
a despeito de sua previsao em estatutos da carreira. 

Para muitos, essa falta de amparo serve como fator de desanimo, 
preferindo o agente ou autoridade, nao raras vezes, deixar de agir com a 
for^a legitima que se espera, evitando, com isso, os dissabores do custeio 
de sua defesa num procedimento oficial. O discurso e verdadeiro. Mas o 
desanimo no “agir” parece falacioso. O Brasil ainda convive com numeros 
alarmantes de violencia policial. Feito esse registro - e aqui nao se discute 
se a violencia policial e causa ou consequencia de uma sociedade tambem 
violenta -, nao se pode negar a realidade de falta de amparo aos agentes 
que nao se acovardam e usam a necessaria for^a letal no exerdcio pro¬ 
fissional. E quando falamos falta de assistencia, nao queremos limitar a 
juridica, mas tambem psicologica, tao ou mais importante. Pois bem. Se 
chamado a constituir defensor, o servidor nao o faz no prazo de 48 horas, 
a autoridade responsavel pela investigate devera intimar a institute a 
que estava vinculado o investigado a epoca da ocorrencia dos fatos, para 
que esta, no mesmo prazo, indique defensor para representa-lo. 

Nao atendimento ao art. 14-A: consequencias - O nao chamamento 
do indigitado para acompanhar a investigate gera nulidade dos atos 
supervenientes. 

Indiciado nao localizado - A Lei 13.964/19 nao previu solu^ao 
para o caso de nao ser o servidor investigado encontrado. Diante da 
sistematica construida, sendo incompativel o chamamento por edital, 
o que burocratizaria de forma anormal a investigado de fatos graves, 
sugerimos aplicar-se §2°. 
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ARQUIVAMENTO DAS INVESTIGATES 

"Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquerito policial ou de 
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o orgao do 
Ministerio Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autori- 
dade policial e encaminhara os autos para a instancia de revisao 
ministerial para fins de homologa^ao, na forma da lei. 

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, nao concordar com o 
arquivamento do inquerito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) 
dias do recebimento da comunica^ao, submeter a materia a revisao 
da instancia competente do orgao ministerial, conforme dispuser 
a respectiva lei organica. 

§ 2° Nas a^oes penais relativas a crimes praticados em detrimento 
da Uniao, Estados e Municipios, a revisao do arquivamento do in¬ 
querito policial podera ser provocada pela chefia do orgao a quern 
couber sua representa^ao judicial." 


Redaqao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 28. Se o orgao do Ministerio Publico, 
ao inves de apresentar a denuncia, 
requerer o arquivamento do inquerito 
policial ou de quaisquer pegas de 
informagao, o juiz, no caso de considerar 
improcedentes as razoes invocadas, 
fara remessa do inquerito ou pegas de 
informa^ao ao procurador-geral, e este 
oferecera a denuncia, designara outro 
orgao do Ministerio Publico para oferece- 
la, ou insistira no pedido de arquivamento, 
ao qual so entao estara o juiz obrigado 
a atender. 

Art. 28. Ordenado o arquivamento do 
inquerito policial ou de quaisquer ele¬ 
mentos informativos da mesma natureza, 
o orgao do Ministerio Publico comunicara 
a vitima, ao investigado e a autoridade 
policial e encaminhara os autos para a 
instancia de revisao ministerial para fins 
de homologa^ao, na forma da lei. 

§ 1° Se a vitima, ou seu representante 
legal, nao concordar com o arquivamento 
do inquerito policial, podera, no prazo de 
30 (trinta) dias do recebimento da comu- 
nica^ao, submeter a materia a revisao da 
instancia competente do orgao ministe¬ 
rial, conforme dispuser a respectiva lei 
organica. 

§ 2° Nas a<;oes penais relativas a crimes 
praticados em detrimento da Uniao, Es¬ 
tados e Municipios, a revisao do arqui¬ 
vamento do inquerito policial podera ser 
provocada pela chefia do orgao a quern 
couber sua representa^ao judicial. 
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Arquivamento do inquerito policial - £ possivel que o orgao do 
Ministerio Publico, apos a analise do inquerito policial ou do procedi- 
mento investigatorio criminal por ele conduzido (PIC), em um crime 
que se processa mediante a<;ao penal publica (condicionada ou incon- 
dicionada), conclua pelo seu arquivamento, ja que nao se reuniram os 
elementos minimos necessarios para a oferta da denuncia e, tampouco, 
e caso de retorno dos autos a Delegacia de Policia para novas diligen¬ 
ces. As razoes que justificam o pedido de arquivamento sao as mais 
diversas: o fato e atipico, nao ha prova de sua autoria, o agente agiu 
acobertado por evidente causa de exclusao da ilicitude ou culpabilidade, 
incidiu o principio da insignificancia, operou-se alguma causa extintiva 
da punibilidade etc. 

Analise da promo^ao de arquivamento. Sistematica anterior a 
Lei 13.964/19 - Antes da Lei 13.964/19 deveria o promotor de Justi- 
9 a submeter sua manifesta^ao a analise do magistrado. Concordando 
com seus termos, o juiz homologava o arquivamento, em decisao que, 
em regra, nao fazia coisa julgada material, ou seja, permitia que o in¬ 
querito fosse reaberto desde que surgissem novas provas, nos termos 
do art. 18 do Codigo. Caso discordasse da promo^ao de arquivamento 
subscrita pelo promotor de Justi^a, nao cabia a devolu<;ao do inquerito 
ao Ministerio Publico, for^ando-o a ofertar uma denuncia, em atitude 
que poderia ser desafiada por meio de correi<;ao parcial. Deveria o 
juiz remeter os autos ao procurador-geral de Justi^a, que tinha duas 
op<; 6 es: se concordasse com o promotor de Justi<;a, insistia no pedido 
de arquivamento e, ao juiz, nao restava alternativa senao a de acolher 
tal posicionamento. Caso o procurador-geral discordasse do pedido, ele 
poderia, desde logo, oferecer a denuncia (alternativa nao verificada na 
pratica), ou entao designar um outro promotor para faze-lo. 

Criticas - Sobretudo quando da edi^ao do Codigo, nao foram 
poucas as criticas a regra acima, estampada na reda^ao original do 
art. 28, sobretudo na parte que conferia ao procurador-geral a ultima 
palavra sobre a deflagra<;ao, ou nao, da a^ao penal. Camara Leal, com 
veemencia, advertia que a lei conferiu, ao chefe do parquet , poderes 
superiores aos inerentes ao Poder Judiciario, na medida em que decide, 
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em unica e ultima instancia, sobre a continuidade, ou nao, da a<;ao penal. 
Destacava que “o direito de decidir segundo sua convic<;ao e inerente 
a judicatura. Denega-lo, sob qualquer forma, direta ou indiretamente, 
e uma viola^ao da lei as prerrogativas constitucionais. Contra decisoes 
ou determinates do juiz de primeira instancia so poderao deliberar os 
orgaos judiciarios de superior instancia. O que a lei deveria estabelecer 
e o direito de recurso ao procurador-geral cujo novo pedido de arqui- 
vamento nao fosse atendido, para que a justi^a de segunda instancia 
resolvesse a divergencia de opinioes, ordenando o arquivamento ou 
mandando que se oferecesse a denuncia. Essa seria a unica orienta^ao 
admissivel da lei” (Comentarios ao Codigo de Processo Penal Brasileiro , 
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942, vol. 1, p. 150). 

Criticas em sentido inverso - Havia quern censurasse o dispositivo 
em analise, mas em sentido diverso, sob o argumento de que, inspirado 
no modelo acusatorio e, portanto, em um processo de partes, nao caberia 
ao Poder Judiciario nenhuma especie de controle a respeito do pedido 
de arquivamento formulado pelo Ministerio Publico. Em outras palavras: 
na condi^ao de titular privativo da a$ao penal publica, segundo expressa 
disposi^ao constitucional (art. 129, inc. I), caberia apenas ao “parquet” 
o controle sobre o arquivamento do inquerito policial (ou de outra pe^a 
de investigate). Assim, a ingerencia do Poder Judiciario, autorizada 
pelo art. 28, nao teria sido recepcionada pela Carta em vigor, por grave 
violate ao sistema acusatorio, estruturado dialeticamente de maneira 
a resguardar a fun^ao de cada parte no processo. A solu^ao alvitrada 
tinha como base a Lei da A<j:ao Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), que 
em seu art. 9°, §§ 1° e 2°, determina que todo e qualquer pedido de 
arquivamento de inquerito civil deve ser submetido a confirma^ao pelo 
Conselho Superior do Ministerio Publico, quando, somente a partir dai, 
tera eficacia. De sorte que, por analogia a esse dispositivo, sugeria-se, 
de lege ferenda , que os pedidos de arquivamento de inqueritos policiais 
nao mais dependam de uma decisao judicial que os homologue, mas, ao 
reves, que seu controle fique restrito ao ambito interno do Ministerio 
Publico, quando o orgao da administrate superior daria a ultima pa- 
lavra sobre o tema, deixando, se for o caso, de homologar a promo<;ao 
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de arquivamento e designando “outro orgao do Ministerio Publico para 
o ajuizamento da a^ao”, como previsto, a proposito, no § 4° do art. 9° 
da Lei n. 7.347/1985. Esta corrente critica foi ouvida pelo Congresso 
na Lei 13.964/19, como veremos a seguir. 

Analise da promo^ao de arquivamento. Sistematica vigente com 
a Lei 13.964/19 - A nova Lei altera a reda<;ao do art. 28, anuncian- 
do: “Ordenado o arquivamento do inquerito policial ou de quaisquer 
elementos informativos da mesma natureza, o orgao do Ministerio 
Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e 
encaminhara os autos para a instancia de revisao ministerial para fins 
de homologa^ao, na forma da lei”. 

Em estrita obediencia ao sistema acusatorio, o artigo em comento 
nao mais preve a participa^ao do juiz no organograma da promo^ao 
de arquivamento. Outro avan^o importante foi permitir a vitima (ou 
seu representante legal) fiscalizar, de forma direta e imediata, a atua^ao 
do Ministerio Publico. Discordando do arquivamento, esta podera, no 
prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunica<;ao, submeter a 
materia a revisao da instancia competente do orgao ministerial, conforme 
dispuser a respectiva lei organica. Nas a<;6es penais relativas a crimes 
praticados em detrimento da Uniao, Estados e Municipios, a revisao do 
arquivamento do inquerito policial podera ser provocada pela chefia do 
orgao a quern couber sua representa^ao judicial. 

Controle do principio da obrigatoriedade - Antes da nova Lei, 
o controle da obrigatoriedade da a<;ao aparecia como fun^ao atipica 
do juiz. Agora, esse controle passa para a vitima ou seu representante 
legal. Como bem explicam Francisco Dirceu de Barros e Vladimir Aras, 
“deve ser saudada a entroniza^ao do marco principiologico acusatorio 
no CPP pela Lei Anticrime e as consequencias que disso advieram nos 
arts. 28, 282 e 311 do CPP, no que ora nos interessa, com a supressao 
da competencia anomala do juiz criminal, que lhe permitia provocar a 
revisao da decisao do Ministerio Publico de nao acusar. Em proveito da 
accountability institucional, esse controle nao foi suprimido. Sua iniciativa 
foi transferida a quern, diferentemente do juiz, pode ter interesse subjetivo 
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deve homologar. Essa decisao (de homologa^ao) pode ser antecedida de 
diligencias a serem encetadas pelo proprio orgao revisor ou pelo promotor 
de Justi^a oficiante dos autos de investigado, agindo por determina^ao. 
Nao concordando com os termos do arquivamento, deve ser designado 
novo orgao de execu^ao para atuar no feito. Este promotor de Justi^a 
designado nao podera se negar a ofertar a denuncia, a menos que in- 
voque sua suspei^ao ou impedimento no caso concreto. Ausentes tais 
causas de suspei^ao ou impedimento, o promotor de Justi^a e obrigado 
a denunciar, pois aqui ja nao mais age segundo sua convic^ao pessoal, 
senao por delega^ao do procurador-geral. 

Enunciados que assegurem um padrao de comportamento e 
atua^ao homogenea - No futuro, imaginamos que a pratica vai cul- 
minar com a edi^ao de enunciados por parte dos orgaos de revisao, os 
quais permitirao que o membro do Ministerio Publico com atua^ao 
na investigado promova o arquivamento sem necessitar homologa<;ao 
superior, desde que os fatos coincidam com os termos do costumeiro 
pronunciamento do PGJ ou Camara de Coordena^ao ou Revisao em casos 
analogos. Cabera ao promotor de Justi<;a ou procurador da Republica 
especificar semelhan^as e diferen^as entre os casos ( distinguishing ), ou 
que indique a supera^ao do entendimento enunciado ( overruling ), ou a 
limita^ao de sua abrangencia ( overriding ). Nesse caso (de arquivamento 
no proprio orgao de execudo), a manifesta^ao do orgao superior de- 
pende de oportuna provoca^ao da vitima. 

Atraves dos enunciados, o orgao de revisao sera capaz de moldar, 
minimamente, os criterios, diretrizes e pianos objetivos de sistematicidade 
que lhes assegurem um padrao de comportamento e atua^ao homogenea. 

Arquivamento de investigado de agentes ou autoridades com 
prerrogativa de foro por prerrogativa de fun^ao - De acordo com a 
Lei Organica Nacional do Ministerio Publico, em casos de competencia 
originaria, e possivel que o Colegio de Procuradores de Justi^a reveja 
a decisao do procurador-geral “mediante requerimento de legitimo inte- 
ressado” (art. 12, inc. XI da Lei n° 8.625/93). 


na deflagra^ao da a<;ao penal, a vitima ou seu representante legal” (O 
ARQUIVAMENTO DO INQUERITO POLICIAL PELO MINISTERIO 
PUBLICO APOS A LEI 13.964/2019 -LEI ANTICRIME-, disponivel em 
http://genj uridico.com.br/2020/01/09/inquerito-policial-lei-anticrime/). 

Juizado Especial Criminal - O art. 28 do CPP, com sua nova 
arquitetura, deve ser observado nao apenas nos inqueritos policiais 
ou procedimentos investigatorios conduzidos pelo Ministerio Publico. 
Tambem nos Termos Circunstanciados, quando promovido seu arqui¬ 
vamento, os autos serao encaminhados para a instancia de revisao do 
Ministerio Publico. 

Comunica^ao do arquivamento - Como alertado acima, promo¬ 
vido o arquivamento, deve o orgao do Ministerio Publico comunicar a 
vitima, ao investigado e a autoridade policial. Essa determina^ao com- 
patibiliza-se com a devida publicidade dos atos processuais e confere- 
-lhe eficacia, pois faz com que manifesta^oes estatais que interessem a 
vitima sejam levadas ao seu conhecimento, proporcionando-lhe buscar 
sua modifica^ao. 

A sua cientifica^ao deve ser realizada pelo orgao de execu^ao que 
promoveu o arquivamento, atraves dos meios convencionais de comu- 
nica^ao as partes. O art. 201, §3° do CPP diz que as comunica^oes ao 
ofendido deverao ser realizadas diretamente no endere^o indicado. Com 
o advento da Lei 11.690/08, e possivel que a comunica^ao se de por meio 
eletronico, ou seja, via e-mail, fac-simile, telefone etc., oportunizando-se 
o uso dos avan^os tecnologicos em plena ascensao. 

Tratando-se de infra<;ao de menor potencial ofensivo, na linha do 
que ja ocorre no judiciario, deve ser possivel qualquer meio idoneo de 
comunica^ao, ate mesmo a utiliza^ao do aplicativo Whatsapp. 

Investigado - Muitos devem estar indagando o real sentido de co¬ 
municar o investigado do arquivamento da sua investigado. Emprestando 
as li^oes de Francisco Direceu de Barros e Vladimir Aras, percebe-se 
que “Essa noticia integra-se ao patrimonio juridico do investigado, 
agora fazendo parte do conteudo do direito a ampla defesa. Embora 
a lei nao diga, o investigado tambem podera apresentar a instancia 
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Arquivamento direto - E a denomina^ao conferida pela doutrina 
ao pedido de arquivamento formulado diretamente pelo membro do 
Ministerio Publico, titular da a^ao penal. 

Arquivamento indireto - Denomina-se arquivamento indireto a 
manifesta$ao do promotor de justi^a no sentido de que o juizo e in- 
competente para conhecer da materia, quando requer, entao, a remessa 
do inquerito policial (ou algum outro procedimento investigativo) ao 
juizo que, segundo seu ponto de vista, e competente para o julgamento. 

Arquivamento implicito - Da-se o nome de arquivamento implicito 
quando o promotor deixa de incluir na denuncia um indiciado, sem fazer 
manifesta referenda a ele. Assim, por exemplo, se A e B sao indiciados 
pela pratica de um determinado crime e o promotor denuncia apenas 
A, sem pedir expressamente o arquivamento do inquerito em rela<;ao 
a B. Nesse caso, parte da doutrina entende que ocorreu um pedido 
tacito de arquivamento e, portanto, B nao mais podera ser denunciado. 
Na hipotese, diz-se, mais precisamente, que ocorreu um arquivamento 
implicito subjetivo. 

Pode ocorrer, ainda, que sendo mais de um crime investigado, o 
Ministerio Publico deixe de ofertar denuncia a abranger todos os de- 
litos. Em um exemplo: instaurou-se inquerito policial para a apura<^ao 
de um furto em concurso com o crime de corrup<;ao de menores, vez 
que um dos autores era incapaz. O promotor pede o arquivamento em 
rela^ao ao crime de furto e se omite quanto ao delito do art. 218 do 
Codigo Penal. A doutrina, nessa hipotese, indica a ocorrencia de um 
arquivamento implicito objetivo. 

O posicionamento majoritario na doutrina e jurisprudence e que 
inexiste arquivamento implicito. Agora, com a nova reda^ao do art. 28, 
essa corrente ganha for$a. A vitima deve conhecer as razoes invocadas 
para delas poder se insurgir. Portanto, o Ministerio Publico deve, sempre, 
fundamentar expressamente sua posi^ao pelo arquivamento. 

Arquivamento de investiga^ao de morte decorrente de interven^ao 
policial - Determina a Res. 129/15 do Conselho Nacional do Ministerio 
Publico, alterada pela Res. 201/19, que nos casos de arquivamento das 
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revisional do Ministerio Publico suas razoes para que o arquivamento 
seja homologado” 

Autoridade Policial - Tratando-se de procedimento investigatorio 
conduzida pela policia, o presidente da investiga^ao deve ser cientificado 
do arquivamento para as formalidades de lei e estilo, em especial, para 
fins de registro. Nao tern legitimidade, contudo, para submeter a materia 
a revisao da instancia competente do orgao ministerial. Apenas a vitima 
ou seu representante legal estao legitimados para tanto. 

Juiz das garantias - apesar do silencio da lei, com a mesma fi- 
nalidade da comunica<;ao da autoridade policial, o juiz das garantias 
deve ser informado do arquivamento dos autos do inquerito ou do 
procedimento investigatorio criminal. 

Homologa<^ao pela instancia de revisao - Nos Ministerios Publicos 
dos estados, o orgao superior que atuava na revisao de promotes de 
arquivamento, ate entao provocado pelo juiz, era a procuradoria-geral de 
Justi<;a. Essa previsao nao estava expressa na Lei Organica da Carreira, 
mas do proprio art. 28 do CPP. No ambito do Ministerio Publico da 
Uniao, era ouvida a Camara de Coordena^ao e Revisao (Lei Comple- 
mentar n° 75, art. 62, inc. IV) antes da decisao do PGR (MPF), PGJM 
(MPM) ou PGJ (MP DFT).. Com a nova Lei, o que muda? Ou nada 
muda? Demanda lei regulamentando a nova sistematica? No ambito 
federal, parece-nos nada muda. Nos estados, em que pese as leis res- 
pectivas nao tratarem do orgao de revisao, sao copiosas ao anunciarem, 
com varia^oes minimas de reda^ao, competir ao procurador-geral de 
Justi^a designar membro para atuar em caso de nao confirma^ao de 
promo^ao de arquivamento. Ora, esse seu poder nos obriga concluir que 
permanece sendo a instancia de revisao. Nada impede, contudo, que lei 
espedfica ou ato interno crie estrutura minima (ate mesmo regional) 
para nao somente rever os pedidos, mas homologar todos os procedi- 
mentos com promo<;ao de arquivamento. Uma Camara de Coordena<;ao 
e Revisao na estrutura da PGJ, agindo por delega^ao. 

Decisao do orgao revisor - Com ou sem recurso, a decisao do 
orgao revisor e de merito. Concordando com os termos do arquivamento, 
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ACORDO DE NAO PERSECUgAO PENAL 

"Art. 28-A. Nao sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado 
confessado formal e circunstanciadamente a pratica de infragao 
penal sem violencia ou grave amea^a e com pena minima inferior 
a 4 anos, o Ministerio Publico podera propor acordo de nao perse- 
cugao penal, desde que necessario e suficiente para a reprovagao 
e prevengao do crime, mediante as seguintes condigoes ajustadas 
cumulativa ou alternativamente: 

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossi- 
bilidade de faze-lo; 

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Mi¬ 
nisterio Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; 

III - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por pe- 
riodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida 
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao, 
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 (Codigo Penal); 

IV - pagar prestagao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do 
art. 45 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo 
Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada 
pelo juizo da execugao, que tenha, preferencialmente, como fungao 
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente 
lesados pelo delito; ou 

V - cumprir, por prazo determinado, outra condigao indicada pelo 
Ministerio Publico, desde que proporcional e compativel com a 
infragao penal imputada. 

§ 1° Para aferigao da pena minima cominada ao delito a que se 
refere o caput deste artigo, serao consideradas as causas de au- 
mento e diminuigao, aplicaveis ao caso concreto. 

§ 2° O disposto no caput deste artigo nao se aplica nas seguintes 
hipoteses: 

I - se for cabivel a transagao penal de competence dos Juizados 
Especiais Criminais, nos termos da lei; 

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos pro- 
batorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou 
profissional, exceto se insignificantes as infragoes penais preteritas; 

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao 
cometimento da infragao, em acordo de nao persecugao penal, 
transagao penal ou suspensao condicional do processo; e 


investigagoes criminais envolvendo morte decorrente de intervengao 
policial, deve o promotor de Justiga ou procurador da Republica notifi- 
car a vitima e/ou seus familiares sobre o pronunciamento do Ministerio 
Publico (art. 4, VII). 

Arquivamento por atipicidade do fato ou extingao da punibi- 
lidade - Antes da nova arquitetura do art. 28 do CPP, o controle do 
arquivamento da investigagao tinha a participagao efetiva do juiz. Era 
o magistrado quern homologava a promogao de arquivamento do or- 
gao do Ministerio Publico. Por isso fazia sentido, na epoca, discutir a 
autoridade dessa decisao: se coisa julgada formal ou tambem material? 
Prevalecia apenas coisa julgada formal, salvo quando seu fundamento 
fosse atipicidade ou causa extintiva da punibilidade, hipoteses em que a 
jurisprudence demandava estabilidade da decisao, leia-se, coisa julgada 
material. Ocorre que, com a nova sistematica, sendo o controle exclu- 
sivamente ministerial, sem decisao judicial coparticipando, a discussao 
deve mudar o foco. Nao estamos aqui fomentando uma instabilidade 
nas decisoes do Ministerio Publico. O arquivamento por atipicidade e 
extingao punibilidade devem continuar demandando respeito absoluto. 
Se a denuncia exuma investigagao arquivada por atipicidade ou extingao 
da punibilidade, faltara ao titular da agao pressuposto processual, objeto 
de rigorosa analise do juiz no momento do recebimento da inicial (art. 
395 CPP) ou da absolvigao sumaria (art. 397 CPP). 

Recorribilidade da decisao que determina o arquivamento do 
inquerito policial - Duas leis anunciam recursos da decisao de arqui¬ 
vamento, a serem analisados pelo Poder Judiciario. A primeira, Lei n° 
1.521/51, trata dos crimes contra a economia popular. Diz que o juiz, 
ao deferir o pedido de arquivamento formulado pelo Ministerio Publico, 
deve recorrer de oficio dessa decisao, remetendo os autos ao Tribunal, 
a quern cabe confirma-la ou nao. Dela discordando, da provimento ao 
recurso oficial, remetendo o inquerito policial ao procurador-geral de 
Justiga, a quern cumpre dar a ultima palavra, confirmando o pedido de 
arquivamento ou, dele discordando, denunciar ou designar um promotor 
para que o faga. A segunda, Lei n. 1.508/1951, trata do procedimento 
aplicavel a contravencao do art. 58 da LCP (“iogo do bicho”). Preve que 
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IV - nos crimes praticados no ambito de violencia domestica ou 
familiar, ou praticados contra a mulher por razoes da condi^ao de 
sexo feminino, em favor do agressor. 

§ 3° O acordo de nao persecute penal sera formalizado por escrito 
e sera firmado pelo membro do Ministerio Publico, pelo investigado 
e por seu defensor. 

§ 4° Para homologate do acordo de nao persecute penal, 
sera realizada audiencia na qual o juiz devera verificar a sua 
voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presen^a de 
seu defensor, e sua legalidade. 

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as 
condi^oes dispostas no acordo de nao persecute penal, devolvera 
os autos ao Ministerio Publico para que seja reformulada a proposta 
do acordo, com concordance do investigado e seu defensor. 

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de nao persecute penal, 
o juiz devolvera os autos ao Ministerio Publico para que inicie sua 
execute perante o juizo de execute penal. 

§ 7° O juiz podera recusar homologate a proposta que nao atender 
aos requisitos legais ou quando nao for realizada a adequate a 
que se refere o §5°. deste artigo. 

§ 8° Recusada a homologate, o juiz devolvera os autos ao Ministerio 
Publico para analise da necessidade de complementagao das 
investigates ou o oferecimento da denuncia. 

§ 9° A vitima sera intimada da homologate do acordo de nao 
persecute penal e de seu descumprimento. 

§ 10 Descumpridas quaisquer das condites estipuladas no acordo 
de nao persecute penal, o Ministerio Publico devera comunicar ao 
juizo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de denuncia. 

§110 descumprimento do acordo de nao persecute penal pelo 
investigado tambem podera ser utilizado pelo membro do Minis¬ 
terio Publico como justificativa para o eventual nao oferecimento 
de suspensao condicional do processo. 

§ 12 A celebrate e o cumprimento do acordo de nao persecute 
penal nao constarao de certidao de antecedentes criminals, exceto 
para os fins previstos no inciso III do §2°. deste artigo. 

§ 13 Cumprido integralmente o acordo de nao persecute penal, 
o juizo competente decretara a extinto da punibilidade. 
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qualquer do povo pode representar ao Ministerio Publico, dando conta 
da pratica dessa infra^ao penal. Pedido o arquivamento pelo parquet, e 
uma vez determinado pelo juiz, dessa decisao cabe recurso em sentido 
estrito. As duas leis parecem revogadas pela nova sistematica do art. 
28 do CPP, que prestigia o sistema acusatorio. 

Armazenamento dos autos do inquerito arquivado e das coisas 
apreendidos - Certamente teremos corrente defendendo que os autos 
do inquerito deverao ser arquivados na estrutura administrativa do 
Ministerio Publico. Contudo, lendo e relendo o art. 3°.-C do CPP (juiz 
das garantias), parece nao ficar duvidas de que os autos do inquerito 
ficarao acautelados na secretaria do juizo das garantias, a disposi<t° 
das partes e demais interessados (autoridade policial, por exemplo). E 
as coisas relacionadas aos vestigios do crime, por sua vez, armazenadas 
nas centrais de custodia (arts. 158-E e art. 158-F, ambos do CPP). 
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Redato ANTES da Lei 13.964/19 

Redato DEPOIS da Lei 13.964/19 

§ 5°. Se o juiz considerar o acordo cabivel 
e as condi^oes adequadas e suficientes, 
devolvera os autos ao Ministerio Publico 
para sua implementa^ao. 

§ 6°. Se o juiz considerar incabivel o acor¬ 
do, bem como inadequadas ou insuficien- 
tes as condi^oes celebradas, fara remessa 
dos autos ao procurador-geral, nos termos 
da legisla^ao vigente, que podera adotar 
as seguintes providencias: 

I - oferecer denuncia ou designar outro 
membro para oferece-la; 

II - complementar as investigates ou 
designar outro membro para complemen- 
ta-la; 

III - reformular a proposta de acordo de 
nao persecute, para apreciato do in¬ 
vestigado; 

IV - manter o acordo de nao persecute, 
que vinculara toda a Instituito. 

§ 7°. 0 acordo de nao persecute podera 
se/ celebrado na mesma oportunidade da 
audiencia de custodia. 

§ 8°. E dever do investigado comunicar ao 
Ministerio Publico eventual mudan^a de 
endere^o, numero de telefone ou e-mail, 
e comprovar mensalmente o cumprimen- 
to das condites, independentemente de 
notificato ou aviso previo, devendo ele, 
quando for o caso, por iniciativa propria, 
apresentar imediatamente e de forma do- 
cumentada eventual justificativa para o 
nao cumprimento do acordo. 

§ 9°. Descumpridas quaisquer das condi- 
goes estipuladas no acordo ou nao obser- 
vados os deveres do paragrafo anterior, 
no prazo e nas condi^es estabelecidas, 
o membro do Ministerio Publico deve- 
ra, se for o caso, imediatamente oferecer 
denuncia. 

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, 
insuficientes ou abusivas as condites 
dispostas no acordo de nao persecuto 
penal, devolvera os autos ao Ministerio 
Publico para que seja reformulada a pro¬ 
posta do acordo, com concordance do 
investigado e seu defensor. 

§ 6° Homologado judicialmente o acordo 
de nao persecute penal, o juiz devolvera 
os autos ao Ministerio Publico para que 
inicie sua execugao perante o juizo de 
execute penal. 

§ 7° 0 juiz podera recusar homologato a 
proposta que nao atender aos requisitos 
legais ou quando nao for realizada a ade¬ 
quate a que se refere o §5°. deste artigo. 

§ 8° Recusada a homologato, o juiz de¬ 
volvera os autos ao Ministerio Publico para 
analise da necessidade de complementa- 
t° das investigates ou o oferecimento 
da denuncia. 

§ 9° A vitima sera intimada da homologa¬ 
to do acordo de nao persecute penal 
e de seu descumprimento. 

§ 10 Descumpridas quaisquer das condi- 
t>es estipuladas no acordo de nao perse¬ 
cute penal, o Ministerio Publico devera 
comunicar ao juizo, para fins de sua resci- 
sao e posterior oferecimento de denuncia. 

§ 11 0 descumprimento do acordo de nao 
persecute penal pelo investigado tam- 
bem podera ser utilizado pelo membro do 
Ministerio Publico como justificativa para 
o eventual nao oferecimento de suspen- 
sao condicional do processo. 
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§ 14 No caso de recusa, por parte do Ministerio Publico, em propor 
o acordo de nao persecut© penal, o investigado podera requerer 
a remessa dos autos a orgao, na forma do art. 28 deste Codigo". 


Redat© ANTES da Lei 13.964/19 

Redato DEPOIS da Lei 13.964/19 

Resoluto 181/17 CNMP 

Art. 18. Nao sendo o caso de arquiva- 
mento, o Ministerio Publico podera propor 
ao investigado acordo de nao persecute 
penal quando, cominada pena minima in¬ 
ferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for 
cometido com violencia ou grave amea^a 
a pessoa, o investigado tiver confessado 
formal e circunstanciadamente a sua prati- 
ca, mediante as seguintes condites, ajus- 
tadas cumulativa ou alternativamente: 

I - reparar o dano ou restituir a coisa a 
vitima, salvo impossibilidade de faze-lo; 

II - renunciar voluntariamente a bens e 
direitos, indicados pelo Ministerio Publico 
como instrumentos, produto ou proveito 
do crime; 

III - prestar servi^o a comunidade ou a en- 
tidades publicas por periodo correspon- 
dente a pena minima cominada ao delito, 
diminuida de urn a dois termos, em local a 
ser indicado pelo Ministerio Publico; 

IV - pagar prestato pecuniaria, a ser es- 
tipulada nos termos do art. 45 do Codigo 
Penal, a entidade publica ou de interesse 
social a ser indicada pelo Ministerio Pu¬ 
blico, devendo a prestato ser destinada 
preferencialmente aquelas entidades que 
tenham como funto proteger bens juri- 
dicos iguais ou semelhantes aos aparen- 
temente lesados pelo delito; 

V - cumprir outra condito estipulada 
pelo Ministerio Publico, desde que pro- 
porcional e compativel com a infrat© 
penal aparentemente praticada. 

Art. 28-A. Nao sendo o caso de arquiva- 
mento e tendo o investigado confessado 
formal e circunstanciadamente a pratica 
de infrato penal sem violencia ou grave 
amea^a e com pena minima inferior a 4 
anos, o Ministerio Publico podera propor 
acordo de nao persecuto penal, desde 
que necessario e suficiente para a repro- 
vat© e prevent© do crime, mediante as 
seguintes cond'i^oes ajustadas cumulativa 
ou alternativamente: 

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vi¬ 
tima, exceto na impossibilidade de faze-lo; 

II - renunciar voluntariamente a bens e 
direitos indicados pelo Ministerio Publico 
como instrumentos, produto ou proveito 
do crime; 

III - prestar servigo a comunidade ou a en¬ 
tidades publicas por periodo correspon- 
dente a pena minima cominada ao delito, 
diminuida de urn a dois termos, em local 
a ser indicado pelo juizo da execut©» na 
forma do art. 46 do Decreto-Lei n. 2.848, 
de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); 

IV - pagar prestato pecuniaria, a ser esti¬ 
pulada nos termos do art. 45 do Decreto- 
-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 
(Codigo Penal), a entidade publica ou de 
interesse social, a ser indicada pelo juizo 
da execut©/ que tenha, preferencialmen¬ 
te, como funto proteger bens juridicos 
iguais ou semelhantes aos aparentemente 
lesados pelo delito; ou 

V - cumprir, por prazo determinado, outra 
condit© indicada pelo Ministerio Publico, 
desde que proporcional e compativel com 
a infrat© penal imputada. 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redaqao DEPOIS da Lei 13.964/19 

§ 10 0 descumprimento do acordo de 
nao persecu^ao pelo investigado tambem 
podera ser utilizado pelo membro do Mi¬ 
nisterio Publico como justificative para o 
eventual nao oferecimento de suspensao 
condicional do processo. 

§ 11 Cumprido integralmente o acordo, o 
Ministerio Publico promovera o arquiva- 
mento da investigado, nos termos deste 
Ato. 

§ 12 As disposigoes deste Capitulo nao se 
aplicam aos delitos cometidos por milita- 
res que afetem a hierarquia e a disciplina. 

§ 13 Para aferi^ao da pena minima comi- 
nada ao delito, a que se refere o caput, 
serao consideradas as causas de aumento 
e diminui^ao aplicaveis ao caso concreto. 

§ 12 A celebra^ao e o cumprimento do 
acordo de nao persecute penal nao 
constarao de certidao de antecedentes 
criminals, exceto para os fins previstos no 
inciso III do §2°. deste artigo. 

§ 13 Cumprido integralmente o acordo de 
nao persecu^ao penal, o juizo competente 
decretara a extin<;ao da punibilidade. 

§ 14 No caso de recusa, por parte do 
Ministerio Publico, em propor o acordo 
de nao persecu^ao penal, o investigado 
podera requerer a remessa dos autos a 
orgao, na forma do art. 28 deste Codigo. 


Acordo de nao persecu^ao. Constitucionalidade - O acordo de 
nao persecu^ao penal (ANPP) foi criado, de forma pioneira e coraj osa, 
pelo Conselho Nacional do Ministerio Publico, mais precisamente atraves 
da Res. 181/17, depois alterada pela Res. 183/18, cujos contornos, em 
grande parte, foram repetidos no art. 28-A do CPP. 

A citada Resolu^ao, contudo, teve, em pouco tempo de vigencia, 
sua constitucionalidade questionada pela AMB (ADI 5790) e pela OAB 
(ADI 5793). Em resumo, a AMB se insurgiu “Porque a despeito de agora 
haver a submissao ao Poder Judiciario do acordo firmado, e inegavel 
que diante da inexistencia de lei dispondo sobre ela, resultara uma in- 
seguran^a juridica sem tamanho, diante da possibilidade de magistrados 
recusarem ou aceitarem esses acordos, com base exclusivamente no fato 
de a Resolu^ao nao poder dispor sobre a materia sem previa previsao 
legal”. No mesmo sentido a OAB: “O texto fere os prindpios de reserva 
legal, seguran^a juridica, extrapolando tambem o poder regulamentar 
conferido ao CNMP”. A viola<;ao da reserva legal, como se percebe, era 
o grande motivo de irresigna^ao dos criticos. Agora, com a introdu^ao 
do instituto no CPP, a critica desaparece. 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redasao DEPOIS da Lei 13.964/19 

§ 1°. Nao se admitira a proposta nos casos 
em que: 

I - for cabivel a transa^ao penal, nos ter¬ 
mos da lei; 

II - o dano causado for superior a vinte sa- 
larios minimos ou a parametro economico 
diverso definido pelo respectivo 6rgao de 
revisao, nos termos da regulamenta^ao 
local; 

III - o investigado incorra em alguma das 
hipoteses previstas no art. 76, § 2°., da Lei 
no 9.099/95 

IV - o aguardo para o cumprimento do 
acordo possa acarretar a prescribe da 
pretensao punitiva estatal; 

V - o delito for hediondo ou equiparado e 
nos casos de incidencia da Lei no 11.340, 
de 7 de agosto de 2006 

VI - a celebra^ao do acordo nao atender 
ao que seja necessario e suficiente para a 
reprova^ao e preven^ao do crime. 

§ 2°. A confissao detalhada dos fatos e 
as tratativas do acordo serao registrados 
pelos meios ou recursos de grava^ao au¬ 
diovisual, destinados a obter maior fide- 
lidade das informagoes, e o investigado 
deve estar sempre acompanhado de seu 
defensor. 

§ 3°. O acordo sera formalizado nos autos, 
com a qualifica<;ao completa do investi¬ 
gado e estipulara de modo claro as suas 
condi^oes, eventuais valores a serem res- 
tituidos e as datas para cumprimento, e 
sera firmado pelo membro do Ministerio 
Publico, pelo investigado e seu defensor. 
§ 4°. Realizado o acordo, a vitima sera 
comunicada por qualquer meio idoneo, 
e os autos serao submetidos a apreciagao 
judicial. 

§ 1° Para aferi^ao da pena minima co- 
minada ao delito a que se refere o caput 
deste artigo, serao consideradas as causas 
de aumento e diminuigao, aplicaveis ao 
caso concreto. 

§ 2° O disposto no caput deste artigo nao 
se aplica nas seguintes hipoteses: 

I - se for cabivel a transa^ao penal de 
competencia dos Juizados Especiais Cri¬ 
minals, nos termos da lei; 

II - se o investigado for reincidente ou se 
houver elementos probatorios que indi- 
quem conduta criminal habitual, reiterada 
ou professional, exceto se insignificantes as 
infra^oes penais preteritas; 

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 
(cinco) anos anteriores ao cometimento 
da infragao, em acordo de nao persecu- 
qao penal, transa^ao penal ou suspensao 
condicional do processo; e 

IV - nos crimes praticados no ambito de 
violencia domestica ou familiar, ou pra¬ 
ticados contra a mulher por razoes da 
condigao de sexo feminino, em favor do 
agressor. 

§ 3° O acordo de nao persecu^ao penal 
sera formalizado por escrito e sera firmado 
pelo membro do Ministerio Publico, pelo 
investigado e por seu defensor. 

§ 4° Para homologa^ao do acordo de nao 
persecu^ao penal, sera realizada audien- 
cia na qual o juiz devera verificar a sua 
voluntariedade, por meio da oitiva do in¬ 
vestigado na presen<;a de seu defensor, e 
sua legalidade. 
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c) cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime 
nao for cometido com violencia ou grave amea^a a pessoa. Para afe- 
ri<;ao da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste 
artigo, serao consideradas as causas de aumento e diminui^ao, aplicaveis 
ao caso concreto (§1°.). Portanto, tomando como norte a pena minima 
abstratamente cominada ao delito, presente causa de aumento variavel, 
deve-se utilizar a menor fra$ao; no caso de diminui$ao variavel, a maior 
fra^ao. Imaginemos causa de aumento variando de 1/6 a 2/3. Temos 
que aplicar o aumento de 1/6; se de diminui^ao, a fra^ao de 2/3. So 
assim o operador chega na pena minima abstratamente possivel para 
a infra^ao penal em tese praticada pelo investigado. 

Percebam que o legislador proibe o ANPP no caso de crime co¬ 
metido com violencia ou grave amea<;a a pessoa. Para nos, a violencia 
que impede o ajuste e aquela presente na conduta, e nao no resultado. 
Logo, homicidio culposo, por exemplo, admite o ANPP 

d) o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente 
a pratica do crime. A Resolu^ao 181/17 determina que a confissao de- 
talhada dos fatos e as tratativas do acordo devem ser registrados pelos 
meios ou recursos de grava^ao audiovisual, destinados a obter maior 
fidelidade das informates. A Lei 13.964/19 nao exigiu tais formalidades, 
mas que merecem ser observadas, na medida do possivel. 

Importante alertar que, apesar de pressupor sua confissao, nao ha 
reconhecimento expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma 
admissao implicita de culpa, de indole puramente moral, sem reper- 
cussao juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda 
o devido processo legal. Nao sem razao, diz o §12 que “A celebra<^ao 
e o cumprimento do acordo de nao persecute penal nao constarao 
de certidao de antecedentes criminals, exceto para os fins previstos no 
inciso III do §2°. deste artigo”. 

Condi tes do acordo de nao persecute penal - Como ja alertado 
acima, compreende-se o acordo de nao persecute penal como sendo 
o ajuste obrigacional celebrado entre o orgao de acusa^ao e o inves¬ 
tigado (assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, 


Outro argumento ventilado pelos criticos foi a viola<;ao do princi- 
pio da obrigatoriedade. De fato, a maioria dos manuais ensina que, de 
acordo com esse principio, o Ministerio Publico, presentes as condi<;bes 
da a<;ao, e obrigado a agir, a ingressar com a a<;ao penal, a nao ser em 
determinados casos expressamente previstos em lei, como na possi- 
bilidade de transa^ao penal nas infra^oes penais de menor potencial 
ofensivo (art. 76 da Lei 9.099/95). Para corrente diversa, mais moderna, 
a obrigatoriedade deve ser revisitada, nao podendo ser encarada como 
uma imposi^ao cega de fazer a mesma coisa sempre e a todo custo, 
inclusive contra os proprios objetivos que fundamentaram o principio 
da legalidade. O promotor de Justi^a Rodrigo Cabral alerta que a ideia 
importante da obrigatoriedade e a que nao pode o Ministerio Publico, 
sem justa causa, simplesmente abrir mao de dar uma resposta as in¬ 
vestigates penais maduras e viaveis que se encontram em seu poder 
(Acordo de nao persecute penal - Um panorama sobre o acordo de 
nao persecute penal. l a . ed. Salvador: Ed. Juspodivm. 2018 p. 40). 

Assim, tal interpreta<;ao deixa claro que o Ministerio Publico nao 
pode conceder favores ilegitimos para determinadas pessoas. Tern o 
promotor de Justi^a o dever de agir. Mas como agir? A resposta vai 
depender da politica criminal eventualmente adotada pela institui<;ao. 
Agir pode ser oferecendo transa^ao penal ao autor de uma infra^ao 
de menor potencial ofensivo (art. 76 da Lei 9.099/95). Ou propondo 
acordo de nao persecute penal. Ou, por fim, ajuizando a a^ao penal 
(denuncia-crime). Em qualquer caso, contudo, o Ministerio Publico agiu, 
buscando a solu^ao mais promissora para tornar nosso sistema penal 
um pouco mais efetivo e com respostas mais adequadas. 

Conceito e natureza juridica - Tornado pelo espirito de justi^a 
consensual, compreende-se o acordo de nao persecute penal como 
sendo o ajuste obrigacional celebrado entre o orgao de acusa<;ao e o 
investigado (assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, 
no qual o indigitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, 
desde logo, condi<;6es rnenos severas do que a san^ao penal aplicavel 
ao fato a ele imputado. 
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no qual o indigitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, 
desde logo, condi^oes menos severas do que a san<;ao penal aplicavel 
ao fato a ele imputado. As condi^oes do acordo, ajustadas cumulativa 
ou alternativamente, estao estampadas nos incisos que acompanham o 
caput do art. 28-A: 

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na im- 
possibilidade de faze-lo. 

Na linha de outros instrumentos despenalizadores, o ANPP pres- 
tigia a vitima, colocando a repara<;ao do dano ou restitui^ao do objeto 
do crime como condi<;ao para o ajuste. Certamente havera discussao 
quanto a possibilidade de o ajuste abranger (ou nao) o dano moral. 
Para uma corrente, o dano moral, por guardar intima rela^ao com a 
dor e o sofrimento experimentado pela vitima, nao encontraria, no 
processo penal, o locus adequado para debate. Para outros, com os quais 
concordamos, embora reconhecendo a dificuldade em se estabelecer o 
quantum , nao afastam, de piano, essa possibilidade, dependendo sempre 
da cuidadosa analise do fato concreto, em especial, da gravidade do 
ilicito, da intensidade do sofrimento, da condi^ao socioeconomica do 
ofendido e do ofensor, grau de culpa, etc., bem como a utiliza^ao dos 
parametros monetarios estabelecidos pela jurisprudence para casos 
similares. Na seara da justi^a consensual, tais dificuldades ficam quase 
que superadas, pois o valor a titulo de dano moral sera discutido com 
a efetiva participa^ao do ofensor. 

Reparem que a impossibilidade de reparar o dano ou restituir a 
coisa a vitima nao impede a formaliza<;ao do ANPP, conclusao extraida 
da parte final do inciso em comento. Nesse caso, o Ministerio Publico 
podera fixar condi^oes outras, desde que proporcional e compativel 
com a infra^ao penal imputada (inc. V). Quando se poderia dizer que 
ha impossibilidade de reparar o dano? Vale, aqui, transcrever as li^oes 
de Renee de O Souza e Patricia Eleuterio Campos Dower: 

“E certo que, salvo algumas raras exce^oes (‘infra^oes penais ha 
que originam tao-somente a pretensao punitiva, como ocorre, por 
exemplo, em certos casos de tentativa branca, no crime impossivel, nos 
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E evidente que os instrumentos negociais, ha tempos presented no 
processo civel, cumprem expectativas dos individuos e agentes politi- 
co-economicos, porque abreviam o tempo para a solu^ao do conflito, 
e atendem um pratico calculo de utilidade social. O consenso entre as 
partes se estabelece em um ambiente de coparticipa<;ao racional, me- 
diante vantagens reciprocas que concorrem para uma aceitabilidade no 
cumprimento da medida mais efetiva, sentimento que eleva o senso de 
autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos que 
refor^am a confian^a no seu cumprimento integral. 

O processo penal carecia de um instrumento como o ANPP. 
Inegavelmente, o acordo de nao persecu^ao penal trara economia de 
tempo e recursos para que o sistema de justi<^a criminal exer<;a, com a 
aten^ao devida, uma tutela penal mais efetiva nos crimes que merecem 
esse tratamento. 

Pressupostos do acordo de nao persecu^ao penal - Sao pressupos- 
tos cumulativos do acordo, todos previstos, mesmo que implicitamente, 
no caput : 

a) existencia de procedimento investigatorio. A seguran^a de que 
existe um procedimento formalizado e importante para os atores do sistema 
criminal, evitando abusos do Estado, e ao mesmo tempo permitindo a 
transparencia na negocia^ao. Seja inquerito policial, seja procedimento 
investigatorio presidido pelo orgao de execu<;ao do Ministerio Publico, 
deve existir procedimento oficial devidamente instaurado para nele as 
partes ajustarem as conduces adequadas e necessarias para o ANPP. 

b) nao ser o caso de arquivamento dos autos. O ANPP pressupoe 
justa causa para a denuncia-crime, leia-se, minimo de suporte fatico, 
aquele inicio de prova (mesmo que indiciaria) capaz de justificar a ofer- 
ta da instancia penal. No dizer de Afranio Silva Jardim, “Esse suporte 
probatorio minimo se relaciona com os indicios da autoria, existencia 
material do fato tipico e alguma prova de sua antijuridicidade e cul- 
pabilidade” (Direito processual penal. 8 a . ed., Rio de Janeiro: Forense, 
1999, p. 175). 
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proporcional e compativel com a infra^ao penal imputada, pode ser 
ajustada. Sobre os limites da liberdade de negociar, novamente traze- 
mos a baila as li^oes de Renee de O Souza e Patricia Eleuterio Campos 
Dower, comentando dispositivo semelhante na Resolu^ao 181/17, ber^o 
do ANPP: “Nesse modelo de solu<;ao de litigios, a liberdade de negociar 
e considerada ponto central, seja porque diretamente ligada a autono- 
mia da vontade, seja porque e parte da convergence de vontades e da 
coopera^ao necessaria para a tutela do bem juridico pretendida no caso 
concreto. E por isso que se diz que, no modelo de justi^a consensual, vige 
o principio do devido processo consensual, estruturado pela autonomia 
da vontade, principio da eficiencia, da lealdade e da boa-fe objetiva. 

A liberdade de negociar implica em relativa liberdade de conteudo 
do acordo, que nao pode ser igualado a um contrato de adesao, carac- 
terizado pela fixa^ao pasteurizada e meramente formal das condi^oes a 
serem prestadas pelo investigado. Nem tampouco sao permitidas condi- 
^oes que produzam violates a direitos fundamentals ou desprote^ao do 
bem juridico tutelado pela norma penal aparentemente violada no caso. 

Assim, como primeiro limite as condi^oes ajustaveis em um 
acordo, nao sao possiveis presta<;6es que atinjam direitos de tercei- 
ros e/ou absolutamente vedadas pelo ordenamento juridico, como 
aquelas consideradas crueis, cumpridas por outra pessoa que nao 
o investigado, com castigos fisicos etc. Tambem nao sao permitidas 
presta^oes que impliquem violates a valores sociais de modo que deve 
ser resguardado o nucleo protetivo da dignidade da pessoa humana. 
Sobre esse aspecto, dada a imperiosa necessidade de compatibilizar 
interesses sociais e autonomia da vontade, resta imprescindivel que 
seja assegurada uma decisao consciente e voluntaria, que nao afronte 
o interesse publico, razao pela qual as presta<;6es devem ser acompa- 
nhadas de medidas de garantia ( safeguards ) para evitar abusos. Nisso 
se vislumbra a maior fun^ao da decisao homologatoria, prevista im- 
plicitamente no § 5° do art. 18 da Resolu^ao 181/2017. O Judiciario 
exerce neste ato verdadeira fun<;ao homologatoria de resguardo dos 
direitos fundamentals. 
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crimes contra a paz publica, em alguns crimes contra a administra<;ao 
da justi^a), a pratica de um delito acarreta nao somente o surgimento 
da pretensao punitiva do Estado, mas tambem a obriga^ao de reparar 
os danos por ele gerados. 

Assim, como primeira situa^ao de impossibilidade de reparar o 
dano, de se citar os casos tais, em que nao se verifica a ocorrencia de 
um dano, em que pese tenha ocorrido o delito. Ha situates outras, 
em que a repara^ao do dano e impossivel em razao do perecimento 
do objeto tutelado, que nao pode mais ser recomposto, tipico caso de 
alguns crimes ambientais em que, uma vez ocorrida a degrada^ao, nao 
ha mais possibilidade de retorno ao status quo ante. 

Por fim, pode-se ainda evidenciar a impossibilidade de reparar 
o dano decorrente de incapacidade financeira do investigado. Em 
referidas situates, assim como ocorre naquelas relativas a suspensao 
condicional do processo, em que o acusado tern a possibilidade de nao 
ter o beneficio revogado, caso comprove motivo justificado para a nao 
repara<;ao do dano, tal fator nao seria peremptoriamente impeditivo da 
realiza^ao do acordo. 

Emergindo mencionada situa<;ao, pontos relevantissimos devem 
ser considerados: (a) incumbe ao investigado a prova cabal de sua 
vulnerabilidade financeira, nao bastando a mera alega^o; (b) deve o 
agente ministerial, convencido e seguro da situa^ao de insolvencia do 
investigado, atentar-se para a conveniencia de propor o cumprimento 
de outra condi^ao, desde que proporcional e compativel com a infra^ao 
penal aparentemente praticada” (ACORDO DE NAO PERSECU(jAO 
PENAL - Algumas respostas sobre o acordo de nao persecu<;ao penal. 
3 a . ed. Ed. Juspodivm. 2019., p. 162). 

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo 
Ministerio Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime. 

Temos, nesta condi<;ao, um confisco aquiescido, onde o investigado, 
voluntariamente, renuncia a bens e direitos, como objetos utilizados para 
executar a infra^ao penal (instrumentos do crime), objetos consegui- 
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Respeitados aqueles limites acima, ha, todavia, necessidade de a 
decisao ser autocontida, de modo a permitir que as condi^oes sejam 
fixadas a partir das livres escolhas das partes, o que desloca a analise 
acerca da legalidade do ajuste para as particularidades do caso concreto, 
de modo a assegurar a solu<;ao mais conveniente e oportuna, exatamente 
como preve o art. 723, paragrafo unico, do CPC. O standard decisorio 
e pautado pelo exame do atendimento aos interesses especificos das 
partes envolvidas, pois, caso nao atendidas, evidenciar-se-ia desinteresse 
pelo acordo ou cria^ao de situates ineficientes ou injustas. Sobreleva- 
-se, neste aspecto, a analise a partir do prindpio da juridicidade que 
permite sejam levados em considera^ao os elementos materiais contidos 
no sistema juridico em seu aspecto substancial, de modo que devem 
ser admitidas as presta^oes sociais que levem a tutela penal do bem 
juridico contido na infra^ao penal imputada ao investigado. 

Respeitados os limites acima, nem sempre claros, e verdade, podem 
ser fixadas outras condi$oes ou medidas de interesse social que atendem 
a tutela do direito subjacente a infra<;ao penal praticada, embora seja 
recomendavel a utiliza<;ao de condi^oes prestacionais semelhantes aquelas 
p£nas alternativas ja previstas na legisla<;ao penal como, por exemplo, 
limita^ao de final de semana, interdi^ao temporaria de direitos, proibi^ao 
de frequentar determinados lugares, etc. As presta^oes tambem podem 
abranger obriga^oes que produzam efeito pratico equivalente os efeitos 
extrapenais, tais como perda do cargo, inabilita<;ao para exercicio de 
cargo etc, e, ainda, aqueles de natureza extrapatrimonial. 

Assim sendo, de forma resumida, a variedade e adaptabilidade das 
condi^oes a serem estipuladas no acordo de nao persecu<;ao podem 
experimentar relativas inova^oes e amplia<;6es desde que i) a presta^ao 
aven^ada nao seja proibida; ii) nao atinja direito de terceiros; iii) nao viole 
valores sociais e nem a dignidade da pessoa humana; iv) seja resguardada 
a consciencia e voluntariedade do investigado; v) seja amparada pela 
juridicidade que permite sejam levados em considera^ao os elementos 
materiais contidos no sistema juridico em seu aspecto substancial e vi) 
implique em recomposi^ao social do bem juridico tutelado pela norma 
penal aparentemente violada” (ob. cit. p. 179-180). 
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dos diretamente com a atividade criminosa (produto do crime) ou bens 
conseguidos com a utiliza^ao do produto criminoso (proveito do crime). 

III - prestar servi^o a comunidade ou a entidades publicas por 
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida 
de um a dois ter^os, em local a ser indicado pelo juizo da execu^ao, 
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 (Codigo Penal). 

IV - pagar presta^ao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do 
art. 45 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (C6di- 
go Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada 
pelo juizo da execu^ao, que tenha, preferencialmente, como fun^ao 
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente 
lesados pelo delito. 

Nos incisos III e IV temos condi<;6es inspiradas em san^oes alter¬ 
nativas tradicionalmente utilizadas pelo juiz criminal para evitar pena 
de prisao. Deve ser alertado, contudo, que a natureza dos incisos e de 
condi<;ao para o ANPP, isto e, clausula que estabelece realiza^ao de uma 
situa<;ao ou de uma a^ao, para que ocorra o negocio juridico. Nao se 
trata de san^ao penal. Tanto que, se descumprida a condi^ao ajustada, 
nao pode o Ministerio Publico executa-la, mas oferecer denuncia e 
perseguir a devida condena^ao. 

Diante desse quadro, fica facil perceber o equivoco do legislador ao 
determinar que a concretiza<;ao do acordo se de no juizo das executes 
penais. Erro crasso. Na VEC executa-se san$ao penal. No ANPP nao 
temos san<;ao penal imposta (e nem poderia, pois impede o devido 
processo legal). A sua execu<;ao deveria ficar a cargo do Ministerio 
Publico (como determina a Res. 181/17) ou do juizo do conhecimento. 

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi^ao indicada 
pelo Ministerio Publico, desde que proporcional e compativel com 
a infra^ao penal imputada. 

Este inciso deixa claro que o rol de condi<;oes e meramente exem- 
plificativo. Outra condi^ao indicada pelo Ministerio Publico, desde que 
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cordancia do investigado, a hipotese e de retrata<;ao. Ou o Ministerio 
Publico reabre as negocia<;6es, ou oferece a denuncia-crime. 

c) se entender que nao e caso de acordo, devolvera os autos ao 
Ministerio Publico para analise da necessidade de complementa^ao 
das investigates ou o oferecimento da denuncia (§ 8°). Mas e se o 
Ministerio Publico discordar do juiz e insistir no ANPP ja assinado? 
Surge um conflito entre o promotor de Justi^a e o juiz. E quem re¬ 
solve o impasse? De acordo com a Res. 181/17 do CNMP, nao sem 
razao, tratando-se de divergencia envolvendo o juiz e o titular da 
a<;ao penal, este unico responsavel pela implementa^ao da politica 
criminal adotada pela institui^ao ministerial, a solu^ao deve ser dada 
pelo orgao superior do Ministerio Publico (PGJ, nos estados, Camara 
de Revisao, no ambito da Uniao). A Lei 13.964/19, contudo, preferiu 
“escalar” para a solu<;ao do conflito o proprio Judiciario. O juiz deve 
recusar a homologa^ao (§7°.), desafiando, essa decisao, recurso em 
sentido estrito (art. 581, XXV, CPP). Essa arquitetura, entretanto, 
e equivocada e inconstitucional, violando nao somente o sistema 
acusatorio (prestigiado pela mesma Lei 13.964/19, art. 3°.-A), mas 
a independence do Ministerio Publico brasileiro (arts. 127, caput , 
127, §1°., e 129, I, todos da CF). Importante destacar, nesse ponto, 
a sempre pertinente li^ao de Ferrajoli, citada pelo STF na ADI 4.414 
Alagoas: “A separa^ao entre as fun^oes de acusar, defender e julgar e 
o signo essencial do sistema acusatorio de processo penal (art. 129, 
I, CRFB), tornando a atua^ao do Judiciario na fase pre-processual 
somente admissivel com o proposito de proteger as garantias funda¬ 
mental do investigado”(FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon - Teoria 
del Garantismo Penal. 3 a ed., Madrid: Trotta, 1998. p. 567). 

Diante desse quadro (e preocupa^ao), sugerimos, por analogia, 
aplicar o art. 28 do CPP, usado, alias, pelo proprio art. 28-A para 
solucionar conflito inverso: juiz discorda da recusa do MP em 
propor o ANPP (§ 14). Em caso semelhante, alias, envolvendo a 
suspensao condicional do processo, o STF assim decidiu, editando 
a Sumula 696: 


Nao cabimento do acordo - O § 2° impede o acordo de nao 
persecu^ao penal em determinadas hipoteses. Nao cabe o ANPP nos 
crimes de menor potencial ofensivo. As condi^oes pessoais do investigado 
tambem podem servir de impedimento para o ajuste (reincidente ou se 
houver elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual, 
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infra^oes penais 
preteritas). O fato de o agente ter sido beneficiado anteriormente com 
o ANPP, transa<;ao penal ou suspensao do processo e igualmente um 
obstaculo. O tipo de delito pode impedir o ANPP. Crimes praticados 
no ambito de violencia domestica ou familiar, pouco importando o sexo 
da vitima, nao merece o ANPP. Crime contra a mulher por razoes da 
condi<;ao de sexo feminino, ainda que cometido fora do ambiente do- 
mestico e familiar tambem nao. Ao lado dessas veda^oes, nao se pode 
perder de vista o nao cabimento do ANPP para crimes cometidos com 
violencia ou grave amea$a a pessoa. Nesse ponto, como alertamos acima, 
a violencia que impede o ajuste e aquela presente na conduta, e nao 
no resultado. Logo, homiddio culposo, por exemplo, admite o ANPP. 

Crimes militares - A Res. 181/17 do CNMP vedava o ANPP nos 
crimes militares que afetassem a hierarquia e a disciplina. Nos demais, 
autorizava. A Lei 13.964/19 nao trata do assunto. Silencia. O que in¬ 
terpretar do seu silencio? Consigo antever a divergencia. Uma primeira 
corrente dira que o silencio nos permite concluir que o ANPP, agora, 
esta autorizado para qualquer crime militar. Outros, nao sem razao, dirao 
que o silencio indica que o legislador julgou o ANPP incompativel com 
os crimes militares, proprios ou improprios. E que Lei 13.964/19 fez 
algumas altera^oes no CPPM, buscando, ao que tudo indica, espelhar 
seus dispositivos com os do CPP comum, e nele, CPPM, nao tratou do 
ANPP. Silencio eloquente, portanto. 

Formalidade do acordo - O ANPP sera formalizado nos autos do 
procedimento investigatorio conduzido pelo Ministerio Publico (PIC) 
ou do inquerito policial (IP), devendo conter a qualifica<;ao completa 
do investigado, bem como as suas condi^oes, eventuais valores a serem 
restituidos e as datas para cumprimento. O ajuste deve ser firmado pelo 
membro do Ministerio Publico, pelo investigado e seu defensor. Perce- 
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“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao condi- 
cional do processo, mas se recusando o promotor de justi^a a propo-la, 
o juiz, dissentindo, remetera a questao ao Procurador-Geral, aplicando-se 
por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal” 

Descumprimento do acordo de nao persecu^ao penal - Para ex- 
tinguir a punibilidade, o ANPP deve ser fielmente adimplido. Descum- 
pridas quaisquer das condi^oes voluntariamente ajustadas, o Ministerio 
Publico comunica o juiz para que decrete sua rescisao, possibilitando 
ao titular da a^ao o oferecimento da denuncia. Em que pese a reda^ao 
do paragrafo, nao estamos diante de um simples comunicado, mas de 
verdadeiro requerimento ministerial para que o juiz julgue rescindida a 
aven^a. A decisao judicial, inclusive, tern natureza constitutiva negativa 
(e nao meramente declarators). 

Antes de decidir, obviamente, o compromissario deve ser chama- 
do e ouvido, garantindo-se o contraditorio e ampla defesa. Apenas do 
descumprimento injustificado gera a rescisao. 

Se o juiz indeferir o pleito do Ministerio Publico, parece cabivel 
o agravo em execu<;ao, lembrando que, na arquitetura imaginada pelo 
legislador na constru^ao do art. 28-A do CPP, a execu^ao do ANPP se 
da na Vara das Executes Penais. 

® Atengao 

essa arquitetura pensada pelo legislador merece criticas. 0 ANPP nao 
deveria ser executado na VEC, pois nao tern como objeto sangao im- 
posta pelo Estado, mas condi^oes voluntariamente pactuadas pelas 
partes. Deveria ser executado fora da VEC, sendo que a recusa do juiz 
do conhecimento na sua rescisao desafiaria, a nosso ver, mandado 
de seguran^a, pois afrontaria direito liquido e certo de o MP exercer 
sua missao constitucional (oferecer agao penal). 

Por fim, alerta o § 11 que o descumprimento do ANPP pode ser 
utilizado pelo Ministerio Publico, dentro do seu poder discricionario, 
para o eventual nao oferecimento do beneficio da suspensao condicional 
do processo (art. 89 da Lei 9.099/95). 
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be-se que a vitima nao participa da solenidade, nem mesmo assiriando 
o documento. Contudo, manda a Lei (a exemplo da Res. 181/17 do 
CNMP), intimar a vitima da homologa<;ao do acordo de nao persecu^ao 
penal e de seu descumprimento (§9°.). 

Analise judicial do acordo - O art. 28-A preve verdadeira soleni¬ 
dade para julgamento do ANPP. O juiz marca audiencia para verificar 
a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presen<;a 
i de seu defensor, bem como sua legalidade. A “ratio legis” fica bem 
clara. Confere-se ao juiz, com a oitiva do investigado (compromissa¬ 
rio) e de seu defensor, a salutar possibilidade de avaliar se o acordo 
foi ou nao for<;ado, contra a vontade do investigado. Dai porque, na 
audiencia a que se refere o dispositivo, nao haver previsao quanto a 
I presen<;a do proponente do acordo (Ministerio Publico), mas somente 
I do indigitado e seu defensor. A legalidade do ANPP tambem sera 
objeto de analise judicial. 

® Atenqao 

o legislador empregou o vocabulo "juiz" em seu sentido amplo, pelo 
que, por obvio, tambem abrange o relator da persecu^ao penal de 
competencia originaria de um tribunal. Alias, de forma a espancar 
qualquer duvida, a Lei 13.964/19 alterou a Lei 8.038/90, cujas normas 
sao usadas para os processos perante o Superior Tribunal de Justiga 
e o Supremo Tribunal Federal, nela acrescentando novo paragrafo ao 
art. 1°, prevendo, expressamente, o ANPP nos crimes praticados por 
autoridades com foro por prerrogativa de fun^ao. 

Ao analisar o ANPP, o juiz pode: 

a) homologar o acordo de nao persecu<;ao penal, devolvendo os 
autos ao Ministerio Publico para que inicie sua execu^ao perante o 
juizo de execu^ao penal (§ 6°). 

b) se considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi- 
<;6es dispostas no acordo de nao persecu<;ao penal, devolver os autos 
ao Ministerio Publico para que seja reformulada a proposta do acordo, 
com concordancia do investigado e seu defensor (§ 5°). Tendo a con- 
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RESTITUigAO DAS COISAS APREENDIDAS 

"Art. 122. Sem prejuizo do disposto no art. 120, as coisas apreendidas 
serao alienadas nos termos do disposto no art. 133 deste Codigo. 
Paragrafo unico. (Revogado)." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redatao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 122. Sem prejuizo do disposto 
nos arts. 120 e 133, decorrido o prazo 
de 90 dias, apos transitar em julgado a 
sentenga condenatoria, o juiz decretara, 
se for caso, a perda, em favor da Uniao, 
das coisas apreendidas (art. 74, II, a e b 
do Codigo Penal) e ordenara que sejam 
vendidas em leilao publico. 

Paragrafo unico. Do dinheiro apurado sera 
recolhido aoTesouro Nacional o que nao 
couber ao lesado ou a terceiro de boa-fe. 

Art. 122. Sem prejuizo do disposto no art. 

120, as coisas apreendidas serao alienadas 
nos termos do disposto no art. 133 deste 
codigo. 

Paragrafo unico. (Revogado). 


Devolu^ao de pronto - Como regra, os objetos apreendidos devem 
permanecer nessa situa^ao ate a decisao final. Porem, caso nao mais 
interessem ao processo, e possivel sua devolu^ao. E o que diz o art. 120 
do CPP, referido no dispositivo em comento. Assim, por exemplo, o 
ofendido que teve seu veiculo furtado e depois recuperado. Constada 
a propriedade, realizada a pericia no veiculo e apurado seu valor, nao 
faria sentido mante-lo apreendido aguardando-se o final do processo, 
em nitido prejuizo do proprietario, impedido de usufruir do bem. Nesse 
caso, determina-se a sua devolu^ao por simples termo de restitui^ao 
nos autos, sem que nem mesmo haja necessidade de instaura<;ao do 
incidente de restitui<;ao de coisa apreendida. 

Mas essa devolu<;ao de pronto so e admitida quando o objeto 
apreendido nao estiver sujeito a confisco, quando nao pairar qualquer 
duvida sobre o direito de propriedade do bem e quando a apreensao 
nao tiver sido realizada em poder de terceiro de boa-fe. Devem as auto- 
ridades se certificarem de que o objeto nao mais interessa ao processo, 
nao bastando, pois, que se demonstre sua procedencia licita e que se 
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Nova^ao - A nova<;ao no ANPP parece possivel. Trata-se opera^ao 
juridica tipica do Direito das obriga^oes, criando uma nova obriga^ao, 
substituindo e extinguindo a obriga<;ao anterior e originaria. A nova^ao 
pode evitar a rescisao. Por obvio, sua eficacia dependera de homologa^ao 
judicial, nos termos dos §§4°. e ss. 

Detra^ao - O art. 28-A determina que a execu^ao do ANPP ocorrera 
no juizo das executes, op^ao objeto de criticas, pois nele, acordo, nao 
se pactua pena, mas condi<;ao (medida despenalizadora). Certamente 
surgira corrente lecionando ser possivel, em caso de rescisao do ANPP, 
a detra^ao das condi^oes parcialmente cumpridas na pena ser imposta 
em eventual senten 9 a condenatoria. Ousamos discordar. Nao possuindo 
as condi^oes fixadas na aven^a natureza de san<;6es penais, posto que 
sao pactuadas e nao impostas pelo Estado, se descumprido o ANPP, 
nao ha que se falar em posterior aplica^ao de detra^ao. A perda do 
referido tempo e, pois, consequencia natural do descumprimento, onus 
da desidia e deslealdade do investigado. Nesse sentido, alias, Renee de 
6 Souza e Patricia Eleuterio Campos Dower (ob. cit. p. 180). 

Antecedentes criminals do investigado - Como ja por nos aler- 
tado nos comentarios dos pressupostos do ANPP, apesar de implicar a 
confissao do investigado, nao ha reconhecimento expresso de culpa. Ha, 
se tanto, uma admissao implicita de culpa, de indole puramente moral, 
sem repercussao juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, 
demanda o devido processo legal. Nao sem razao, diz o §12 que “A 
celebra^ao e o cumprimento do acordo de nao persecu^ao penal nao 
constarao de certidao de antecedentes criminals, exceto para os fins 
previstos no inciso III do §2°. deste artigo”. 

Cumprimento do acordo de nao persecu^ao penal - Nos termos 
da Resolu^ao 181/17 do CNMP, cumprido integralmente o acordo, o 
Ministerio Publico promovera o arquivamento da investigado. Ja de 
acordo com o novel artigo (28-A), cumprido integralmente o ANPP, 
o juizo competente decretara a extin^ao da punibilidade. O juizo 
competente, na linha da op^ao do legislador na Lei 13.964/19, e o da 
execu^ao penal. 
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comprove o titulo da posse. Por vezes, para tomarmos um exemplo 
mesmo que ja realizada a pericia, e possivel se antever a possibilidade 
de que novo exame seja necessario quando, entao, se impoe a manu- 
ten^ao da coisa apreendida. 

Duvida - A autoridade policial ou judicial, vislumbrando duvida 
no pedido de restitui^ao, deve abster-se de deferi-lo, conforme li^ao de 
Eduardo Espinola Filho, no sentido de que “desde que haja ou se anteveja 
a possibilidade de surgir duvida sobre o direito de propriedade, ou o titulo 
da posse de quem requereu a restitui<;ao de coisa apreendida, a autoridade 
policial nao tern competencia para decidir a questao, e, ouvido o ministe- 
rio publico, mandara aguarde a remessa dos autos a juizo o peticionario, 
para pleitear a entrega, dirigindo-se a autoridade judiciaria” (Codigo de 
Processo Penal Anotado, Ed. Bookseller, Campinas, 2000, vol. I. p. 367). 

Necessidade de instaura<;ao do incidente - Existindo duvida 
quanto ao direito de propriedade, instaura-se o incidente de restitui^ao 
de coisas apreendidas, nos termos do § 1° e seguintes do art. 120 do 
CPP. Para nao tumultuar o andamento do processo principal, e autua- 
do em apartado o pedido (art. 120, §2°., CPP). Em seguida, e dado o 
prazo de cinco dias para que o requerente produza prova. Se as coisas 
foram apreendidas em poder de terceiro de boa-fe, este tera tambem o 
prazo de cinco dias para indicar provas. Ato continuo, abre-se vista de 
dois dias para que o suposto possuidor e o terceiro de boa-fe ofertem 
suas alega<;6es finais. O Ministerio Publico sempre sera ouvido (§ 3°). 
Finda a instru^ao, cabera ao juiz: 1) devolver o bem ao reclamante, 
quando indiscutivel seu direito; 2) remeter os interessados ao juizo 
civel, quando duvidosa a questao; 3) tratando-se de coisas facilmente 
deterioraveis (alimentos, por exemplo), deve determinar sua avalia^ao e 
posterior leilao, entregando o dinheiro ao detentor do bem (desde que 
nao haja qualquer duvida sobre a propriedade) ou depositando-o em 
conta judicial, aguardando-se a decisao sobre a propriedade. 

Recurso cabivel - A decisao que defere ou indefere o pedido de 
restitui<;ao de coisa apreendida tern a natureza de uma decisao defi- 
nitiva ou com for<;a de definitiva, sendo o recurso cabivel, por isso, 
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Prescri^ao - A Lei 13.964/19 alterou o art. 116 do CP para nele 
incluir outras causas suspensivas da prescri^ao, dentre elas uma que 
envolve o ANPP. De acordo com o novel inc. IV do referido artigo, 
nao corre a prescri<;ao enquanto nao cumprido ou nao rescindido o 
acordo de nao persecu^ao penal. 
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nome de sentenga condenatoria impropria. Esse entendimento guarda 
consonancia, alias , com o teor do § 4°, do art. 76, da lei dos juizados, 
ao dispor que “acolhendo a proposta do Ministerio Publico aceita pelo 
autor da infra<;ao, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa...” 
E antes, o art. 72, dispoe que, na audiencia preliminar, “o Juiz escla- 
recera sobre a possibilidade da composi<;ao dos danos e da aceita^ao 
da proposta de aplica^ao imediata de pena nao privativa de liberdade”. 

Ha quem considere, porem, que mencionada senten^a tem carater 
meramente homologatorio, ou seja, declarators. A proposito, o mesmo 
§ 4°, do art. 76, da lei dos juizados, em sua parte final, ressalta que 
dita senten<;a nao importara em reincidencia (impedindo, apenas, novo 
beneficio no prazo de cinco anos). Refor<;a essa ideia o teor do § 6°, 
do art. 76 da Lei n° 9.099/95, ao dispor que “a imposi^ao da san^ao 
[...] nao tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor a<;ao cabivel 
no juizo dvel”. Ora, se nao se presta como titulo executivo no civel, 
a reclamar o ajuizamento de uma a<;ao de conhecimento pela vitima, 
para ver ressarcido seus danos, significaria dizer que de senten<;a con¬ 
denatoria nao se trata. Desse entendimento o escolio de Cezar Roberto 
Bite'ncourt ( Juizados Especiais Criminais Federais: analise comparativa 
das Leis 9.099/95 e 10.259/2001. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 128). 

A discussao nao tem indole meramente academica, mas, ao reves, 
guarda interesse pratico. Apenas para exemplificar: caso se entenda 
que a senten^a e condenatoria, ela admitira, a partir de seu transito 
em julgado, a futura propositura de revisao criminal. Ao contrario nao. 
A conhecida discussao no sentido de que, uma vez nao cumprida a 
transa^ao penal, cabe ao Ministerio Publico executar a san^ao ou, em 
sentido inverso, apresentar nova denuncia com a respectiva deflagra^ao 
do processo-crime, tambem pode ser solucionada com a defini<;ao a 
respeito da natureza juridica dessa decisao. 

E especialmente no que tange ao confisco de bens que mais nos 
interessa a discussao. 

Acompanhamos com aten^ao o debate travado no Supremo Tri¬ 
bunal Federal, no julgamento do RE n° 795567-PA, ocorrido em 20 de 


a apela^ao, nos termos do art. 593, inc. II, do CPP. A jurisprudence, 
contudo, na analise do caso concreto, vem admitindo a impetra^ao de 
mandado de seguran^a. 

Questao de alta indagat^ao - Pode ocorrer que, por vezes, mes¬ 
mo deflagrado o incidente, instruido com a produ^ao de provas, e 
possivel que o juiz criminal nao chegue a nenhuma conclusao. Cabe, 
nesse caso, o envio das partes para que discutam o tema no ambito 
civel (art. 120, §4°., CPP). E que, como salienta Tourinho Filho, “nao 
e possivel solucionar questao de alta indaga<;ao dentro dos estreitos 
limites de um processo incidental [...] Na a^ao propria, a possibilidade 
e mais ampla, em face da produ<;ao de maiores e melhores provas, 
bem como da dilata^ao dos prazos” (Codigo de Processo Penal Co- 
mentado, vol. 1, p. 418). 

O § 4° do art. 120 do CPP, por obvio, deve guardar rela^ao com 
os paragrafos anteriores e com o “caput” do dispositivo, razao pela qual 
entendemos que o juiz somente pode chegar a conclusao de que se trata 
de questao de alta indaga^ao apos a deflagra^ao do incidente e a even¬ 
tual produ^ao de provas. E dizer: quando reclamado o bem, nao sera 
dado ao Magistrado, ao se deparar com um pedido de sua restitui^ao, 
desde logo invocar uma questao de alta indaga^ao e, por consequencia, 
remeter a discussao ao civel. Somente ao final do incidente e que, nao 
se achando habilitado, sera cabivel tal providencia. 

Coisas facilmente deterioraveis - Tratando-se de coisas facilmente 
deterioraveis (alimentos ou remedios, por exemplo), pode o juiz, depois 
da avalia^ao do bem, leva-lo a leilao, sendo o dinheiro apurado depo- 
sitado em conta judicial, no aguardo da solu<;ao do incidente (art. 120, 
§5°., CPP). Ou, ainda, pode optar na entrega pura e simples, sob termo 
de responsabilidade, ao detentor do bem, desde que se trate de pessoa 
idonea. Pensamos que esta regra mere<;a receber uma interpreta^ao mais 
contemporanea, compativel com os dias atuais, a fim de permitir, por 
exemplo, que um equipamento de informatica se submeta a mesma 
disciplina. E que, um computador apreendido hoje, estara totalmente 
desatualizado caso se aguarde o desfecho do processo-crime apos sete 
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maio de 2014, onde e discutida exatamente essa questao. A hipotese 
e a seguinte: processado pela pratica da contraven^ao penal de “jogo 
do bicho”, o agente aceitou a proposta de transa<;ao penal e a cumpriu 
regularmente. Ocorre que, uma vez extinta a punibilidade, solicitou a 
devolu^ao de uma motocicleta apreendida no momento em que detido. 
O juiz de 1° grau negou essa possibilidade, sendo a senten^a confirmada 
pela Turma Recursal (Proc. n° 2008.001.8641-8-0, Rel. Horario Ribas 
Teixeira, j. 06.03.2009). 

Dai o impasse. Caso se entenda que a senten^a homologatoria de 
transa^ao penal tenha indole condenatoria, nao podera ser restituida a 
motocicleta ao agente, eis que, como efeito da senten^a condenatoria, 
ha o confisco de bens previsto no art. 91, inc. II, “a” e “b”, do Codigo 
Penal. Foi a tese que vingou no juizo de origem do caso em julgamento 
no STF. Ao reves, se nela se identificar um mero carater constitutivo 
e declaratorio, nenhum daqueles efeitos que sao tipicos da senten^a 
condenatoria propriamente dita podem ser aplicados ao agente que 
aceitou a transa<;ao penal. 

A discussao no Supremo foi das mais interessantes. De sorte que 
os Ministros Teori Zavascki (Relator), Roberto Barroso e Rosa Weber, 
deram provimento ao recurso, defensores da segunda tese, isto e, que 
a senten^a e meramente declarators constitutiva, nao podendo ensejar, 
bem com isso, o confisco de bens. Adiantando seu voto, nesse mesmo 
sentido, o Ministro Marco Aurelio alertou quanto a impossibilidade de 
se cogitar de uma senten^a condenatoria sem a observancia do con- 
traditorio e do devido processo legal. Ja o Ministro Luiz Fux, antes de 
pedir vista, ponderou que, nas hipoteses de ca^a-niqueis, apreendidas 
aos milhares, teriam que ser todas restituidas ao agente, caso se entenda 
que a senten^a nao tern natureza juridica condenatoria. Nesse aspecto, 
fazemos uma observa^ao. Tais maquinas jamais serao devolvidas, posto 
que se tratam de objetos ilicitos, cuja restitui^ao e vedada pelo art. 199 
do codigo, pouco importando se o reu foi condenado, absolvido ou 
mesmo se teve o inquerito policial contra si instaurado arquivado. De 
qualquer sorte, pediu vista dos autos o Ministro Luiz Fux. Aguardemos 
o posicionamento da mais alta corte do pais. 


ou oito anos, em franco prejuizo inclusive do Estado, que poderia apurar 
um valor superior se o leilao ocorresse ao tempo da apreensao do bem. 

O § 5°, do art. 120 do CPP deve ser interpretado a luz do que 
reza seu “caput” isto e, o procedimento aqui previsto somente sera 
adotado se alguma duvida persistir quanto a propriedade do objeto e 
sua procedencia. Caso a autoridade policial - primeiro - ou a autori- 
dade judiciaria - depois - nao vislumbrem qualquer duvida quanto ao 
direito invocado pelo reclamante, devem de piano ordenar a libera^ao 
do material apreendido. 

Leilao - Nao ocorrendo a restitui<;ao dos objetos, tendo o juiz 
declarado sua perda, cumpre sejam vendidos em leilao (art. 133). 

Sobre a aliena^ao das coisas apreendidas, ver nossos comentarios 
ao art. 133 do CPP. 

Sobre a utiliza^ao de bens apreendidos pelos orgaos de perse- 
cu^ao, ver nossos comentarios ao art. 133-A do CPP. 

Transa^ao penal (Lei n° 9.099/95) e o confisco de bens - Dis¬ 
cussao travada com frequencia diz respeito a possibilidade de que, uma 
vez firmado acordo de transa^ao penal, previsto no art. 76 da Lei n° 
9.099/95, e devido o confisco de bens relacionados a pratica delituosa. 
Para orientar essa resposta e preciso que, antes, se investigue a natureza 
juridica da senten^a que homologa a transa^ao penal, isto e, se se trata 
de uma senten^a meramente declarator^ constitutiva, com seus efeitos, 
portanto, restritos ao acordo ou se, mais que isso, cuida-se mesmo de 
uma senten<;a de cunho condenatorio. 

No sentido deste ultimo entendimento e o pensar de Julio Fabbrini 
Mirabete, quando destaca que “a senten^a homologatoria da transa^ao 
tern carater condenatorio e nao e simplesmente homologatoria, como 
muitas vezes tem-se afirmado. Declara a situa^ao do autor do fato, 
tornando certo o que era incerto, mas cria uma situa^ao juridica ainda 
nao existente e impoe uma san<;ao penal ao autor do fato” (Juizados 
Especiais Criminals: comentarios , jurisprudence , legislagao. 5 a . ed. Sao 
Paulo: Atlas, 2002, p. 152-153). A essa sentenga o saudoso autor da o 
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e tecnologicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificagoes e de- 
mais espagos destinados as manifestagoes artistico-culturais; V - os 
conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, 
arqueologico, paleontologico, ecologico e cientffico. 


DECRETAgAO DE PERDIMENTOS DE OBRAS DE ARTE OU DE 
OUTROS BENS DE RELEVANTE VALOR CULTURAL OU ARTISTICO 
"Art. 124-A. Na hipotese de decretagao de perdimentos de obras 
de arte ou de outros bens de relevante valor cultural ou artistico, 
se o crime nao tiver vitima determinada, podera haver destinagao 
a museus publicos". 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

Art. 124-A. Na hipotese de decreta^ao 
de perdimentos de obras de arte ou de 
outros bens de relevante valor cultural 
ou artistico, se o crime nao tiver vitima 
determinada, podera haver destinagao a 
museus publicos. 


Museu criminal - Os objetos cuja perda for declarada em favor 
da Uniao, ou foram confiscados, devem ser inutilizados. Pode ocorrer, 
porem, que dada a sua raridade ou o valor historico que o cerca, haja 
interesse de sua conservagao em um museu criminal (art. 124 CPP). 
Ha alguns instalados no pais e que merecem visitagao. Na cidade de 
Sao Paulo, para dar um exemplo, e guardada a mala na qual, em 1928, 
Giuseppe Pistone, apos matar sua esposa, Maria Fea Pistore, tentou 
embarcar em um navio, quando foi descoberto em virtude do sangue 
que escorria de seu interior. O corpo da vitima, enterrado na cidade 
de Santos, constituiu-se em local de peregrinagao, ate hoje visitado por 
inumeras pessoas, naquilo que ficou conhecido como “crime da mala”. 

Doagao a museus publicos de obras de arte ou de outros bens 
de relevante valor cultural ou artistico - A Lei 12.840/13 dispoe 
sobre a destinagao dos bens de valor cultural, artistico ou historico 
aos museus, nas hipoteses que descreve. De acordo com seu artigo 
inaugural, “Consideram-se disponiveis para serem destinados ao 
patrimonio dos museus federais os bens de valor cultural, artistico 
ou historico que fazem parte do patrimonio da Uniao, nas seguintes 
hipoteses: I - apreensao em controle aduaneiro ou fiscal, seguida de 
pena de perdimento, apos o respectivo processo administrative ou 
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DAS MEDIDAS ASSECURATGRIAS 

"Art. 133.Transitada em julgado a senten^a condenatoria, o juiz, de 
ofi'cio ou a requerimento do interessado ou do Ministerio Publico, 
determinara a avaliagao e a venda dos bens em leilao publico cujo 
perdimento tenha sido decretado. 

§ 1° Do dinheiro apurado, sera recolhido aos cofres publicos o que 
nao couber ao lesado ou a terceiro de boa-fe. 

§ 2° O valor apurado devera ser recolhido ao Fundo Penitenciario 
Nacional, exceto se houver previsao diversa em lei especial" 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redaqao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 133. Transitada em julgado a sen- 
ten$a condenatoria, o juiz, de offcio ou 
a requerimento do interessado, determi¬ 
nara a avalia^ao e a venda dos bens em 
leilao publico. 

Paragrafo unico. Do dinheiro apurado, 
sera recolhido aoTesouro Nacional o que 
nao couber ao lesado ou a terceiro de 
boa-fe. 

Art. 133. Transitada em julgado a sen- 
tenga condenatoria, o juiz, de ofi'cio ou a 
requerimento do interessado ou do Mi¬ 
nisterio Publico, determinara a avalia^ao 
e a venda dos bens em leilao publico cujo 
perdimento tenha sido decretado. 

§ 1° Do dinheiro apurado, sera recolhido 
aos cofres publicos o que nao couber ao 
lesado ou a terceiro de boa-fe. 

§ 2° O valor apurado devera ser recolhido 
ao Fundo Penitenciario Nacional, exceto 
se houver previsao diversa em lei especial. 


Finalidade das medidas assecuratorias - As medidas assecuratorias, 
de natureza instrumental, tem por fim assegurar os efeitos civis de uma 
decisao judicial. Embora existam divergences quanto aos limites e a 
finalidade do sequestro de bens no processo penal, remanesce corrente 
entende-lo como medida que preserva os bens tidos como produto ou 
provento do crime, retirando-os da esfera de liberdade do agente ate que 
acertada a pretensao acusatoria. Nesse sentido: STJ - REsp n° 882400- 
RJ, Rel. Maria Thereza de Assis Moura, j. 22.11.2007, DJ 10.12.2007. 

Legitimidade do Ministerio Publico - A Lei 13.964/19 incluiu ex- 
pressamente o Ministerio Publico como interessado na avalia^ao e venda 
de bens em leilao publico cujo perdimento tenha sido decretado. Nada 
mais coerente. Se o Ministerio Publico esta legitimado a ajuizar a$oes 
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judicial; II - da^ao em pagamento de divida; III - abandono”. Mo- 
vida pelo mesmo espirito, a Lei 13.964/19 acrescenta ao CPP o art. 
124-A anunciando que, na hipotese de decretado de perdimentos 
de obras de arte ou de outros bens de relevante valor cultural ou 
artistico, se o crime nao tiver vitima determinada - e esse e o caso, 
por exemplo, dos crimes vagos, como organiza^oes e associasoes 
criminosas - podera haver destina^ao a museus publicos. O Museu 
I da Aboli^ao (MAB), em Recife (PE), na exposi<;ao “Novos Objetos: 

Novas Cole^oes”, exibiu obras integradas ao acervo da casa a partir 
J da contribui<;ao da Receita Federal do Brasil (RFB) - que, ampara- 
da na Lei 12.840, tem destinado bens de valor cultural, artistico ou 
| historico aos museus publicos federais. A citada lei, que entrou em 
vigor em 2013, considera disponiveis para ser destinados aos museus 
federais bens que tenham sido apreendidos em controle aduaneiro ou 
fiscal, abandonados ou objeto de pagamento de divida. O Museu da 
Aboli<;ao ja havia recebido, a epoca, da RFB, um total de 118 bens 
culturais. O conjunto doado incluiu tres esculturas, cinco telas de 
arte contemporanea, um livro com reprodu^ao de gravuras de Jean- 
-Baptiste Debret e 109 objetos de origem africana, constituidos de 
diversos tipos de suporte: madeira, tecido, mi^angas, metal, vidro, 
pelos de animais, sementes e outros, representatives de mais de vinte 
etnias daquele continente. 

Bens de relevante valor cultural - Nos termos do que disposto 
no art. 215 da CF/88, o Estado garantira a todos o pleno exercicio 
dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara 
e incentivara a valoriza^ao e a difusao das manifesta^oes culturais. O 
Estado protegera as manifesta^oes das culturas populares, indigenas 
e afro-brasileiras, e das de outros grupos participates do processo 
civilizatorio nacional. Seu art. 216 explica constituir patrimonio 
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tornados 
individualmente ou em conjunto, portadores de referenda a identidade, 
a a^ao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade 
brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de expressao; II - os 
modos de criar, fazer e viver; III - as cria^oes cientificas, artisticas 
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ado<;ao da medida a demonstrate) da existencia do crime e de indi- 
cios da proveniencia ilicita dos bens, nao se pode admitir a protela^ao 
indefinida do oferecimento da queixa ou da denuncia, para o que e de 
supor-se a existencia de elementos adequados. Assim, a inexistencia da 
lide, no tempo devido, faz caducar o sequestro adotado como medida 
preparatory ou preliminar do processo punitivo. Neste caso, e fora de 
qualquer duvida que nao se podera decretar novo sequestro aquele ti- 
tulo, antes de instaurada a pendencia judicial. Mas, desde que sobrevem 
a a^ao, altera-se a fisionomia do problema, adotando-se o sequestro 
simplesmente como medida assecuratoria, dentro do processo principal, 
ja em curso, sem fixa<;ao de prazo para sua eficacia” (TACrimSP - Rel. 
Valentim Silva - JTACrimSP 38/132). 

Levantamento do sequestro (inc. II) - A referenda ao artigo do 
Codigo Penal esta desatualizada, devendo ser considerada a reda^ao do 
art. 91, inc. II, “b”, do CP. 

Ensina Humberto Theodoro Junior que “ha cau<j:ao quando o 
responsavel por uma presta^ao coloca a disposi^ao do credor um bem 
juridico que, no caso de inadimplemento, possa cobrir o valor da 
obriga^ao (Curso de Direito Processual Civil, 41 a . ed., Rio de Janeiro: 
Forense, 2007, vol. 2, p. 44). Assim, se terceiro de boa-fe, para quern 
fora transferido um imovel adquirido pelo reu com o provento de 
crime, pretender levantar o sequestro que pesa sobre o bem, podera 
ofertar cau^ao, precavendo, dessa forma, eventual prejuizo da vitima. 
A cau^ao, nesse caso, consistira no deposito em dinheiro do valor do 
imovel, assegurada, assim, eventual repara^ao do ofendido, em caso 
de posterior senten<;a penal condenatoria, nao havendo razao plausivel 
para que se mantenha o gravame sobre o bem. 

Levantamento do sequestro (inc. Ill) - Sendo o sequestro uma 
medida cautelar, sua manuten^ao somente tern cabimento em caso de 
condena<^ao. Ora, se o reu foi absolvido, nao nascera a obriga^ao que 
naturalmente decorre da senten^a condenatoria, consistente na obriga^ao 
de reparar o delito, tampouco o reu perdera, em favor da Uniao, os bens 
que se suspeitava fossem obtidos mediante proventos do crime (art. 91, 


cautelares, requerer repara<;ao de danos da inicial acusatoria, deve poder ir 
ate o fim, leia-se, avalia^ao e leilao dos bens cujo perdimento tenha sido 
decretado. Trata-se de uma atua^ao eficaz e integral do orgao do Estado. 

Avalia^ao e leilao - No caso de apreensao de coisas adquiridas 
com os proventos da infra^ao (art. 121 do CPP), nao podem ser objeto 
de restituito, submetendo-se as regras do art. 133, isto e, avalia^ao se- 
guida de leilao. Do dinheiro apurado, sera recolhido aos cofres publicos 
o que nao couber ao lesado ou a terceiro de boa-fe. O valor apurado 
devera ser recolhido ao Fundo Penitenciario Nacional, exceto se houver 
previsao diversa em lei especial. E se houver sobras? Valor que exceder 
sera recolhido aos cofres publicos, pagas, antes, as custas e as despesas 
processuais, nos termos do art. 140 do CPP. 

Condena^ao transitada em julgado - Para a venda dos bens em 
leilao, em regra, se exige a condena^ao do reu devidamente transitada 
em julgado. Deve ser observado, ainda, o art. 131 do CPP: 

“Art. 131. O sequestro sera levantado: 

I - se a a$ao penal nao for intentada no prazo de sessenta dias, 
contado da data em que ficar concluida a diligencia; 

II - se o terceiro, a quern tiverem sido transferidos os bens, prestar 
cau<;ao que assegure a aplica^ao do disposto no art. 74, II, b, segunda 
parte, Codigo Penal; 

III - se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o reu, por 
senten^a transitada em julgado.” 

Levantamento do sequestro (inc. I) - Tratando-se o sequestro de 
uma medida cautelar, com o objetivo de, futuramente, assegurar a re- 
para^ao civil da vitima (alem do pagamento de despesas processuais e 
pena pecuniaria, na dic^ao do art. 140 do Codigo), mas que, de outra 
parte, importa em priva^ao do direito de uso, frui^ao e gozo do titular 
do bem, e justo que se estabele^a um prazo razoavel de sua dura^ao, 
impedindo, assim, que ela se eternize sem que, ao menos, seja deflagrada 
a a^ao penal. 
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incs. I e II do CP). Nem se vao lhe impor o pagamento de custas ou 
despesas processuais. Nesse quadro, nao faz sentido a manuten^ao de 
tao drastica medida, quando o reu, por qualquer que seja o fundamento 
legal dentre aqueles elencados no art. 386 do CPP, foi absolvido. 

De se ver que a absolvi^ao no processo-crime nao impede que a 
vitima, no dvel, busque a repara^ao, com a ressalva de que nao se pode 
“questionar mais sobre a existencia do fato, ou sobre quern seja o seu 
autor, quando estas questoes se acharem decididas no juizo criminal”, 
nos termos do art. 935 do Codigo Civil. E dizer: se, por exemplo, no 
processo criminal, restou certo que o fato inexistiu (art. 386, inc. I do 
CPP), nao teria cabimento um juizo civel dizer o contrario. Nada im¬ 
pede, porem, que sendo o reu absolvido por falta de provas no crime 
(art. 386, inc. V do CPP), venha ser condenado no civel, onde a prova 
foi produzida. O que nao teria cabimento, porem, seria a manuten<;ao 
de um sequestro no ambito criminal enquanto no aguardo de uma 
defini^ao do processo civil. 

Mas nao so a absolvi<;ao enseja o levantamento do sequestro. Tam¬ 
bem quando presentes quaisquer das causas relacionadas no art. 107 do 
Codigo Penal, que tratam da extin^ao da punibilidade do agente. Sua 
morte, assim, acarreta a extin^ao da punibilidade (inc. I), permitindo, 
porem, que no civel se busque a repara<;ao em a^ao voltada contra os 
herdeiros. O que nao se admite e a manuten^ao do sequestro. 

O conceito de absolvi^ao, portanto, deve ser interpretado em seu 
sentido amplo, para incluir, tambem, o pedido de arquivamento do 
inquerito policial. Isto porque o sequestro, nos termos do art. 127 do 
CPP, e medida cabivel “antes de oferecida a denuncia ou queixa”, v.g., 
durante a fase de investigate no inquerito policial. 

E mais, como e cedi^o, o art. 107 do Codigo Penal encerra um 
rol meramente exemplificativo de causas extintivas da punibilidade do 
agente, havendo outras que nao aludidas no dispositivo. Assim, por 
exemplo, a extin^ao da punibilidade no peculato culposo, com a repa- 
ra^ao do dano antes da senten<;a (art. 312, § 3° do Codigo Penal), ou 
porque cumpridas as condi^oes da suspensao condicional do processo 


Embora caiba o socorro do processo civil em situates nao previstas 
no processo penal, quanto ao prazo nao ha duvida: e mesmo o de 60 
dias, como consta deste dispositivo. O dies a quo e contado a partir da 
data na qual concluida a diligencia, irrelevante, assim, o dia no qual foi 
posteriormente registrado o sequestro (art. 128 do CPP). Decorre, da 
literalidade do texto, que esse prazo somente se observa enquanto nao 
deflagrado o processo-crime, nao se operando a caducidade da medida, 
bem por isso, durante a ac^ao penal ja instaurada. 

A jurisprudence tern admitido certa flexibiliza^ao desse prazo, 
sempre na analise do caso concreto, atenta as dificuldades que por vezes 
surgem para o termino das investigates em processos mais complexos. 

“Ofensa ao art. 131, I, do Codigo de Processo Penal nao eviden- 
ciada. Nao ha violate de direito liquido e certo se o atraso foi justi- 
ficado pelas peculiaridades da causa, que, no caso, revela-se complexa 
e com pluralidade de autores. Precedentes (STJ - RMS n 29188-SP, 
Rel. Sebastiao Reis Junior, j. 20.08.2013, DJe 06.09.2013). 

“O recorrente confessou nao so o crime, mas tambem que seu fruto 
fora depositado na conta poupan^a em seu nome, a qual fora deter- 
minado o sequestro. Apesar de nao ter sido intentada a a^ao penal no 
prazo descrito no art. 131, I do CPP, o sequestro merece ser mantido, 
considerando a excepcionalidade do caso e as informa<t es ministeriais 
no sentido de nao se tratar de inercia daquele orgao, mas, sim, de difi¬ 
culdades no cumprimento de certas diligencias e na apura<;ao dos fatos 
(STJ - RMS n° 9999-SP, Rel. Jose Arnaldo da Fonseca, j. 01.06.1999, 
DJ 28.06.1999, p. 132). 

Instaurada a a<;ao penal, nao ha mais se falar em caducidade da 
medida. Nesse sentido: 

“Na hipotese de ser decretado o sequestro antes de promovida a 
competente a^ao penal, a providencia tera eficacia limitada no tempo, 
e que e aquela estabelecida no art. 131, I, da lei processual penal: o 
sequestro sera levantado se a a^ao penal nao for intentada no prazo 
de sessenta dias, contando da data em que ficar concluida a diligencia. 
£ compreensivel a orienta^ao adotada pelo legislador. Subordinada a 
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UTILIZA^AO DE BEM SEQUESTRADO, APREENDIDO OU SUJEITO 
A QUALQUER MEDIDA ASSECURATORIA 

"Art. 133-A. O juiz podera autorizar, constatado o interesse publico, 
a utiliza^ao de bem sequestrado, apreendido ou sujeito a qualquer 
medida assecuratoria pelos orgaos de seguran^a publica previstos 
no art. 144 da Constitui^ao, do sistema prisional, do sistema socio- 
educativo, da For^a Nacional de Seguran^a Publica e do Instituto 
Geral de Pericia, para o desempenho de suas atividades. 

§1°. Os orgaos de seguran^a publica participante das agoes de in¬ 
vestigate ou repressao da infra^ao penal que ensejou a constri^ao 
do bem terao prioridade na sua utiliza^ao. 

§2°. Fora das hipoteses anteriores, demonstrado o interesse publico, 
o juiz podera autorizar o uso do bem pelos demais orgaos publicos. 

§3°. Se o bem a que se refere o caput for veiculo, embarca^ao ou 
aeronave, o juiz ordenara a autoridade de transito ou ao orgao de 
registro e controle a expedite de certificado provisorio de registro 
e licenciamento em favor do orgao publico beneficiario, o qual 
estara isento do pagamento de multas, encargos e tributos ante¬ 
riores a disponibiliza^ao do bem para sua utiliza^ao, que deverao 
ser cobrados de seu responsavel. 

§4°. Transitado em julgado a senten^a penal condenatoria com a 
' decreta^ao do perdimento de bens, ressalvado o direito do lesado 
ou terceiro de boa-fe, o juiz podera determinar a transference 
definitiva da propriedade ao orgao publico beneficiario ao qual 
foi custodiado o bem." 


Reda<;ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redatao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

Art. 133-A. O juiz podera autorizar, cons¬ 
tatado o interesse publico, a utiliza<;ao de 
bem sequestrado, apreendido ou sujeito 
a qualquer medida assecuratoria pelos 
orgaos de seguranga publica previstos 
no art. 144 da Constitui^ao, do sistema 
prisional, do sistema socioeducativo, da 
For^a Nacional de Seguranga Publica e 
do Instituto Geral de Pericia, para o de¬ 
sempenho de suas atividades. 


sem causa de revoga^ao do beneficio (art. 89, § 5° da Lei n° 9.099/95). 
Lembre-se, ainda, do pagamento do tributo nos delitos fiscais ou da 
morte da vitima no crime do art. 236 do Codigo Penal. 

Em suma: absolvido o reu, extinta sua punibilidade (pelos motivos 
expostos no art. 107 ou em outros dispositivos do Codigo Penal ou 
mesmo em legislate extravagante), ou, antes, arquivado o inquerito 
policial ou qualquer pe<;a informativa de investigate, sera cabivel o 
levantamento do sequestro. 

Competencia - Com o transito em julgado da senten^a penal 
condenatoria, de quern sera a competencia para decidir a destina$ao 
do dinheiro apurado, prevista no art. 133 do CPP? Diverge a doutrina. 
Segundo Eduardo Espinola Filho (Codigo de Processo Penal Anotado, 
Ed. Bookseller, Campinas, 2000, vol. I, pp. 394-5), e de competencia 
do juizo dvel. Assim, o destino do numerario, o que cabe a vitima e 
ao terceiro de boa-fe, ja nao e mais atribuito do juizo criminal, como 
consta do art. 143 abaixo. Qual o juizo dvel? Aquele perante o qual 
o ofendido ajuizou a^ao de ressarcimento do dano que experimentou, 
vez que o art. 143 faz expressa referenda ao art. 63 do codigo. Caso a 
vitima nao tenha ajuizado essa a to, preferindo aguardar a condena- 
to criminal para, ao depois, executar o titulo, a competencia sera do 
juizo perante o qual tramitar esta execute. Se nao proposta nenhuma 
das a^oes, o mencionado autor sugere a aplica^ao do art. 123 do CPP, 
devendo o juiz criminal aguardar por 90 dias, contados do transito em 
julgado da condena^ao e, mantida a inertia, determinar o numerario 
obtido no juizo de ausentes. Nesse sentido, ainda, Sergio Seiji Shimura, 
para quern “o art. 143 do CPP e categorico em determinar a remessa 
ao dvel, fazendo alusao ao art. 63 do CPP. Este dispoe sobre a a^ao 
civil de repara^ao do dano, ligada a execu^ao civil da senten^a penal 
condenatoria, que constitui titulo executivo judicial (art. 584, II, do CPC) 
[atual art. 475-N, inc. II, do CPC]. E o art. 575, IV, do CPC, alinha que 
a execu^ao deve ser proposta no juizo dvel, quando o titulo for senten^a 
penal condenatoria, sendo que a divisao entre tais juizos, dvel e crime, 
obedece a um criterio objetivo, por materia tratada [...]. Com efeito, o 
sequestro realizado no feito criminal esta sempre vocacionado a inde- 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente. 

§ 1° Os orgaos de seguranga publica par- 
ticipante das a^oes de investiga^ao ou 
repressao da infragao penal que ensejou 
a constri^ao do bem terao prioridade na 
sua utiliza^ao. 

§ 2° Fora das hipoteses anteriores, de- 
monstrado o interesse publico, o juiz po¬ 
dera autorizar o uso do bem pelos demais 
orgaos publicos. 

§ 3° Se o bem a que se refere o caput for 
veiculo, embarca^ao ou aeronave, o juiz 
ordenara a autoridade de transito ou ao 
orgao de registro e controle a expedigao 
de certificado provisorio de registro e li- 
cenciamento em favor do orgao publico 
beneficiario, o qual estara isento do pa- 
gamento de multas, encargos e tributos 
anteriores a disponibiliza^ao do bem para 
sua utiliza^ao, que deverao ser cobrados 
de seu responsavel. 

§ 4° Transitado em julgado a sentenga 
penal condenatoria com a decreta^ao do 
perdimento de bens, ressalvado o direito 
do lesado ou terceiro de boa-fe, o juiz 
podera determinar a transference defi- 
nitiva da propriedade ao orgao publico 
beneficiario ao qual foi custodiado o bem. 


Utiliza^ao de bens apreendidos pelos orgaos de persecu^ao - Tra- 
ta-se de medida de carater provisorio e instrumental, notabilizada pela 
necessidade de dar uso social, util e tempestivo de bens ja anteriormente 
objetos de constri^ao patrimonial assecuratoria, de modo a evitar sua 
obsolescencia, a a$ao corrosiva do tempo sobre esses objetos, bem como 
sanar a incapacidade pratica do Estado de adequadamente administrar 
os bens que ingressam em sua esfera de prote^ao. Alem disso, a desti- 
na^ao e utiliza^ao provisoria desses bens tende a aumentar o poder de 
atua^ao na preven^ao e repressao aos crimes em geral. A utiliza^ao e 
autorizada por meio de uma decisao incidental que nao depende, por- 
tanto, para sua efetiva^ao, de uma senten^a condenatoria e, tampouco, 


niza<;ao que o reu ha de suportar. No fundo, tal medida e direcionada 
aos efeitos patrimoniais. E estes somente podem ser solvidos em sede 
propria, que e na esfera dvel” ( Competencia para processar o sequestro 
penal apos o transito em julgado da decisao condenatoria. Revista Ajuris 
n° 53/285, nov. 1991). 

Nao e o entendimento de Tourinho Filho, para quern a competencia 
e do juizo criminal. Afinal, pondera, “se o Juiz penal quern determina o 
leilao no caso de produto do crime, quando nao reclamada a restitui^ao, 
por que razao nao podera faze-lo quando se tratar de coisas adquiridas 
com o produto da infra<;ao?” ( Codigo de Processo Penal comentado , Sao 
Paulo: Saraiva, 2005, 9 a . ed. 2005, vol. I, p. 431). 

Pensamos que a competencia e mesmo do juizo civel, embora reco- 
nhe^amos que, por economia processual, pudesse se imaginar o contrario. 
Com efeito, a textualidade do art. 143, ao determinar a remessa dos 
autos ao juiz do civel, parece nao dar margem a duvida. Demais disso, 
imagine-se a possibilidade de oposi<;ao de embargos pela da Fazenda 
ou pela vitima. Nao teria cabimento que, esgotada sua jurisdi^ao, com 
o transito em julgado da senten^a penal condenatoria, ainda fosse o 
juiz criminal conhecer e julgar esse feito. 
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Objeto da Medida - Observe-se que o novel tipo admite a uti- 
liza^ao cautelar de quaisquer dos bens, o que engloba assim veiculos , 
embarca^des e aeronaves. 

Embora nao haja restri^ao, mais adequado que sejam destinados 
para autoridades de seguran^a os chamados bens duraveis, entendidos 
como aqueles utilizaveis durante um tempo relativamente longo, isto 
e, que so se deterioram ou perdem a utilidade com o uso por deter- 
minado periodo de tempo, como casas, automoveis, eletrodomesticos, 
equipamentos eletronicos, computadores, celulares etc. 

Anote-se que ao ingressarem no uso prestacional de servi<;os publi- 
cos, esses bens experimentam uma verdadeira afeta<;ao publica e passam 
a categoria de bens de uso especial, ainda que de forma precaria. 

O § 3° do art. 133-A preve que, se o bem a que se refere o caput 
for veiculo, embarca^ao ou aeronave, o juiz ordenara a autoridade de 
transito ou ao orgao de registro e controle a expedi<;ao de certificado 
provisorio de registro e licenciamento em favor do orgao publico benefi- 
ciario, o qual estara isento do pagamento de multas, encargos e tributos 
anteriores a disponibiliza^ao do bem para sua utiliza^ao, que deverao 
ser cobrados de seu responsavel. A medida tambem busca permitir o 
disfarce de agentes policiais em atividades investigates por meio de 
bens descaracterizados, o que implica numa significativa melhora da 
repressao e investiga^ao dos crimes. 

Beneficiarios da Medida - A Lei 13.964/19 estabelece uma regra 
de prioridade para a utiliza<;ao do bem, vinculando-a aos orgaos de 
seguran^a publica previstos no art. 144 da Constitui^ao, do sistema 
prisional, do sistema socioeducativo, da For<;a Nacional de Seguran^a 
Publica e do Instituto Geral de Pericia, para o desempenho de suas 
atividades (art. 133-A). Os orgaos de seguran^a publica participate 
das a^oes de investiga<;ao ou repressao da infra^ao penal que ensejou a 
constri<;ao do bem terao prioridade na sua utiliza^ao (§ 1°). Demons- 
trado o interesse publico, o juiz podera autorizar o uso do bem pelos 
demais orgaos publicos (§ 2°). 
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de seu transito em julgado. Pode, assim, ser decretada ainda na fase 
de investigates deflagradas por meio do respectivo inquerito policial. 

Este tipo de instituto e fruto de um olhar eficacional moderno 
do direito penal e que vem sendo progressivamente contemplado 
pela legisla^ao brasileira. Alem do CPP, igual previsao esta estampada 
na Lei de Drogas e na Lei de Lavagem de Dinheiro de Capitais (Lei 
9.613/1998, art. 4°). 

Na verdade, a utiliza^ao cautelar de instrumentos do crime se 
insere na moderna tendencia de despatrimonializa<;ao do criminoso 
e agrega efeitos dissuasorios (fun^ao preventiva, gerais e especificos) 
e retributivos da san^ao penal. Ao lado de outras medidas acessorias 
como perda do cargo, perda de instrumentos do crime e do proveito 
do crime, inabilita^ao para exerdcio de fun^ao publica, constri£ao do 
patrimonio do criminoso etc, este tipo de providencia busca aplacar 
o sentimento de impunidade que uma pura e simples aplica^ao de 
uma pena privativa de liberdade colateralmente produz, notadamente 
se levados em conta a rela<;ao de custo-beneficio de determinadas 
categorias delitivas. 

O recrudescimento das respostas penais a esses casos insere-se em 
um novo modelo de politica criminal funcionalista porque busca en- 
frentar, com outra mecanica, o sentimento social de impunidade. Como 
destaca Alberto Binder: “Constitui uma das tarefas mais importantes 
do presente construir o metodo que nos permita desenhar, executar e 
controlar a politica criminal dentro do conjunto valorativo do sistema 
democratico submetido ao Estado de Direito, com maior rigor, menor 
conteudo emocional e amplo debate publico. Eficacia nao significa au- 
mentar o conteudo violento do poder punitivo, muito pelo contrario. 
Eficacia significa ter a capacidade de contribuir para o controle da 
criminalidade com o menor conteudo de violencia possivel. Isso cons¬ 
titui o nucleo das exigencias politico-criminais do processo penal de 
nosso tempo e um de suas tarefas mais urgentes”. (BINDER, Alberto. 
Fundamentos para a reforma da justi<;a penal. Trad. Augusto Jobim do 
Amaral. 1. ed., Florianopolis: Emporio do Direito, 2017, p. 206). 
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Trata-se de uma regra premial que serve para estimular tais orgaos 
publicos a agir com eficiencia na localiza^ao de bens que podem ser 
revertidos para suas atividades. Porem, esta regra deve ser conjugada 
com o requisito central exigido pelo legislador para a aplica^ao do ins- 
tituto: o atendimento ao interesse publico. De fato, deve-se buscar para 
o bem apreendido a melhor utiliza^ao possivel, direcionando-o para 
o orgao que, de acordo com sua natureza e capacidade de utiliza^ao, 
melhor uso fara no exercido das atividades de preven^ao e repressao 
por ele desempenhadas. Assim, ad exemplum , caso sejam apreendidos 
computadores de ultima gera^ao, com capacidade de processamento 
elevada e uteis para investiga<;ao de crimes ciberneticos, devem, a nosso 
sentir, ser destinados as delegacias especializadas nessas infra^oes, ainda 
que nao tenham atuado na atividade persecutor^ que deu origem a 
constri^ao do bem apreendido. 

Deferida a utiliza^ao cautelar do bem apreendido, importa destacar 
que a transference de dominio do bem e feita para o orgao publico e 
nao para as pessoas naturais que ocupam os seus cargos de dire<;ao. Isso 
significa que o registro e controle patrimonial exercido ordinariamente 
por esses orgaos deve ser feito normalmente. O dever de zelo, guarda, 
custodia e uso para finalidade publica deve ser exercido por aqueles 
que, ordinariamente, sao responsaveis a tanto. 

Nunca e demais lembrar que o bem se encontra na cautela estatal 
para atender ao interesse da sociedade e nao do servidor que exerce suas 
fun^oes no orgao publico em questao. Assim, nao podera a autoridade 
policial utilizar um automovel, por exemplo, para fins pessoais. Nao faria 
sentido que, ao dirigir-se a praia, em um final de semana, se valesse 
o policial de um veiculo apreendido, posto que nitida a desvincula<;ao 
entre sua atividade funcional e o momento de lazer. O uso do bem deve 
ser exclusivamente para as finalidades publicas a que foi destinado, de 
modo que o uso fora dessas hipoteses caracteriza abuso de poder sob 
a forma de desvio de finalidade, o que enseja a apura^ao disciplinar do 
fato. Se o funcionario assim o fizer ficara sujeito a san^oes de cunho 
administrative e penal. 
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Requisitos para decreta^ao da medida cautelar de utiliza<;ao 
de bens - Vetor principal para a decreta^ao da medida e a com- 
prova^ao do interesse publico, expressao pouco utilizada pelo CPP, 
que emprega mais comumente a locu^ao interesse da sociedade ou 
interesse da justi<;a para antagonizar-se com aquele outro meramente 
individual, mesmo porque, no processo penal, o confronto entre eles 
e absolutamente natural. A palavra “interesse publico”, na veia da 
doutrina mais atual, deve ser compreendida tanto quanto vinculada 
a atividade estatal, quanto afeta a defesa dos interesses coletivos, 
caracteristicas que autorizam a supremacia desses interesses sobre 
o individual. Seja como for, tipico das manifesta<;6es do pos-posi- 
tivismo, o emprego de conceitos juridicos indeterminados nas leis 
atuais implica necessaria valora^ao do caso concreto mediante um 
qualificado onus argumentative para a autoridade publica que decide. 
Isso significa que, para conceder a medida, o juiz devera demonstrar, 
analiticamente, a compatibilidade entre o uso provisorio do bem pelos 
orgaos cessionarios e os beneficios coletivos advindos dessa decisao, 
necessariamente superiores a mera conserva^ao isolada e estatica desses 
bens. O legislador dispensou a demonstra<;ao de que a medida nao 
implica prejuizo para a instru<;ao, alem de inexigir tambem a estrita 
demonstra^ao do vinculo instrumental entre o objeto apreendido no 
cometimento do crime. Na verdade, o dispositivo nao menciona estes 
requisitos negativos porque pressupoe que este tipo de analise ja foi 
feita antes, por ocasiao da decisao anterior que decretou a apreensao 
do objeto ora remanejado. 

Anote-se assim que a decreta^ao da utiliza^ao de bens apreendidos 
ocorre por meio de duas decisoes judiciais sucessivas: uma que decretou 
a apreensao ou a medida assecuratoria anterior, seguida de outra, agora 
sim, destinada a utiliza^ao do bem apreendido mediante a analise do 
interesse publico. Essa metodologia reduz, sobremaneira, a complexidade 
da materia a ser decidida, permitindo ao julgador uma analise centrada 
naqueles parametros necessarios a justificar a utiliza<;ao dos bens pelas 
entidades beneficiarias. 
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na Constitui^ao da Republica (art. 5°, inc. LVI), cuja aplica^ao pratica, 
irradiando seus efeitos, acarretou sensivel altera^ao na aprecia^ao do 
tema, a exigir especial aten^ao. 

Preciosa, nesse aspecto, a observa<;ao de Grinover, Scarance e Ma- 
galhaes, ao ensinarem que “a prova e ilegal toda vez que sua obten^ao 
caracterize viola^ao de normas legais ou de prindpios gerais do orde- 
namento, de natureza processual ou material. Quando a proibi^ao for 
colocada por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitima- 
mente produzida); quando, pelo contrario, a proibi<;ao for de natureza 
material, a prova sera ilicitamente obtida” (As nulidades no processo 
penal, RT: Sao Paulo, 1995, p. 115). 

Prova ilegitima - Sendo a prova ilegitima aquela que atenta contra 
a forma, nao ha grande dificuldade em ser repelida, face aos termos do 
disposto no art. 564, inc. IV, do CPP, que fulmina de nulidade a omissao 
de formalidade essencial ao ato. Assim, por exemplo, a exibi^ao, em 
plenario do juri, de documento do qual a defesa, no prazo legal, nao 
teve ciencia (art. 479 do CPP). E, ainda, a prova emprestada de outro 
processo que nao foi submetida ao contraditorio. Ou, em exemplos de 
Adalberto Camargo Aranha, “o uso de testemunhas para provar um 
fato que deixou vestigio, a ouvida de testemunhas em numero acima do 
permitido” (Da prova no processo penal Saraiva: Sao Paulo, 2007, p. 41). 

Abuso de autoridade - O legislador, no tipo art. 25 da Lei 13.869/19, 
criminaliza a produ<;ao (caput) ou o efetivo uso (paragrafo unico) da 
prova obtida por meio ilicito. Nao cabe ao interprete abranger no tipo 
a prova obtida por meio ilegitimo, sob pena de viola^ao da legalidade. 
Quisesse o legislador abarcar as duas especies, teria sido expresso, ainda 
que citando seu genero (prova obtida por meio ilegal). 

Aprofundando a prova ilicitamente obtida - Inumeros exemplos 
podem ser citados de prova obtida ilicitamente: a confissao produzida 
mediante tortura; o ingresso no domidlio da pessoa a noite ou sem 
mandado judicial, nao sendo caso de flagrante, desastre ou presta^ao de 
socorro; a viola^ao de correspondence; a grava^ao de conversa telefonica 
sem autoriza^ao legal e ignorada por ambos os interlocutores; a que- 
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Transference definitiva da propriedade ao orgao publico - Tran- 
sitado em julgado a senten^a penal condenatoria com a decreta<^ao do 
perdimento de bens, ressalvado o direito do lesado ou terceiro de boa-fe, 
o juiz podera determinar a transference definitiva da propriedade ao 
orgao publico beneficiario ao qual foi custodiado o bem (§ 4°). 
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bra de sigilo bancario sem ordem judicial; a utiliza^ao de mecanismos 
como microfones e micro cameras para, de forma clandestina, captar 
sons e imagens; a colheita compulsoria de sangue para fins de pericia 
em um crime sexual ou para apura^ao de um delito de transito em que 
embriagado o motorista, etc. De se observar que algumas provas sao, 
a um so tempo, ilegitimas e ilicitas, como por exemplo a viola<;ao de 
sigilo profissional, que atenta contra o direito material ja que obtida 
ilegalmente e contra o direito processual, pois vedada sua produ^ao 
ante os termos do art. 207 do CPP. 

Prova ilicita e o prinripio da razoabilidade (ponto de equilibrio) 

- O grande desafio que se coloca ao interprete consiste em encontrar 
um ponto de equilibrio entre, de um lado, o dispositivo constitucional 
que inadmite a produ^ao (ou uso) da prova ilicita e, de outro, o que 
garante a seguran^a do cidadao, sobretudo em face do aumento da 
chamada criminalidade organizada, a exigir, para seu combate, de meios 
eficazes, aptos a fazer frente a sofistica^ao dessas organiza^oes. 

Anota Thiago Pierobom de Avila, que “o direito cuja viola<;ao en- 
sejara a ilicitude da prova ha de ser um direito fundamental. A garantia 
fundamental da inadmissibilidade das provas ilicitas esta estrategica- 
mente localizada sob o titulo dos direitos e garantias fundamentais. 
Sua finalidade e criar um sistema de atividade processual que respeite 
minimamente os direitos elencados na Constitui^ao tidos como es- 
senciais para a convivencia em sociedade. O problema perante o caso 
concreto e delimitar a linha que separa o piano da constitucionalidade 
e o da legalidade, haja vista o carater analitico de nossa Constitui^ao” 
(Provas ilicitas e proporcionalidade , Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 
2007, p. 96). 

Preocupa<;ao semelhante tern Antonio Scarance Fernandes, para 
quern “nao e facil, contudo, atingir o ponto de equilibrio. De um lado, 
e necessario armar o Estado de poderes suficientes para enfrentar a 
criminalidade, crescente, violenta, organizada; por outro, deve o cidadao 
ter garantida a sua tranquilidade, a sua intimidade, a sua imagem, e, 
principalmente, ser dotado de remedios eficazes para se contrapor aos 
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PROVA DECLARADA INADMISSIVEL 
"Art. 157. 


§ 5° O juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmis¬ 
sivel nao podera proferir a senten^a ou acordao." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda?ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser 
desentranhadas do processo, as provas ili- 
citas, assim entendidas as obtidas em vio- 
la<;ao a normas constitucionais ou legais. 

§ 1° Sao tambem inadmissiveis as provas 
derivadas das ilicitas, salvo quando nao 
evidenciado o nexo de causalidade entre 
umas e outras, ou quando as derivadas 
puderem ser obtidas por uma fonte in- 
dependente das primeiras. 

§ 2° Considera-se fonte independente 
aquela que por si so, seguindo os tramites 
tipicos e de praxe, proprios da investiga¬ 
te ou instrut 0 criminal, seria capaz de 
conduzir ao fato objeto da prova. 

§ 3° Preclusa a decisao de desentranha- 
mento da prova declarada inadmissivel, 
esta sera inutilizada por decisao judicial, 
facultado as partes acompanhar o inci- 
dente. 

§4° (VETADO) 

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser 
desentranhadas do processo, as provas ili¬ 
citas, assim entendidas as obtidas em vio- 
lagao a normas constitucionais ou legais. 

§ 1° Sao tambem inadmissiveis as provas 
derivadas das ilicitas, salvo quando nao 
evidenciado o nexo de causalidade entre 
umas e outras, ou quando as derivadas 
puderem ser obtidas por uma fonte in¬ 
dependente das primeiras. 

§ 2° Considera-se fonte independente 
aquela que por si so, seguindo os tramites 
tipicos e de praxe, proprios da investiga- 
<;ao ou instru^ao criminal, seria capaz de 
conduzir ao fato objeto da prova. 

§ 3° Preclusa a decisao de desentranha- 
mento da prova declarada inadmissivel, 
esta sera inutilizada por decisao judicial, fa¬ 
cultado as partes acompanhar o incidente. 
§4° (VETADO) 

§ 5° O juiz que conhecer do conteudo da 
prova declarada inadmissivel nao podera 
proferir a senten^a ou acordao. 


Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do 
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em viola^ao a 
normas constitucionais ou legais. 

Provas ilicitas - Alem da limita^ao a prova quanto ao estado 
das pessoas (art. 155, paragrafo unico), tambem nao sao admitidas as 
provas obtidas por meios ilicitos, consoante expressa veda^ao contida 
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§ 1° Sao tambem inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, 
salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e 
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte 
independente das primeiras. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) 

Fruits of the poisonous tree - A chamada prova ilicita por deri- 
vaqao vem inspirada em antiga doutrina americana denominada/rw/t 
doctrine, ou frutos da arvore envenenada. Tomemos o exemplo de uma 
carta que, ilegalmente interceptada, noticie a pratica de um crime. A 
partir dai, a policia, atenta a indica<;ao da carta, logra apreender objetos 
de origem criminosa. A a^ao pode ser dividida em dois momentos 
diversos: o primeiro, que diz respeito a viola^ao da correspondence, 
e de inequivoca ilicitude. Ja o segundo, que resultou na apreensao da 
res, se tornado de per si, reveste-se de legalidade. Indaga-se, entao: e 
valida essa ultima prova, fundada na primeira, originariamente ilicita? 
Ou, sao bons os frutos (apreensao dos objetos de origem criminosa), 
oriundos de uma arvore venenosa (intercepta^ao ilegal da carta)? 

Na doutrina, Grinover, Scarance e Magalhaes defendem a impos- 
sibilidade de aproveitamento desta ultima prova, ao ensinarem que “na 
posi^ao mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequente- 
mente mais intransigente com os principios e normas constitucionais, 
a ilicitude da obten^ao da prova transmite-se as provas derivadas, que 
sao, assim, igualmente banidas do processo” (ob. cit. p. 119). Admitem, 
porem, em tema que foi abordado no item anterior, a prova produzida 
ilicitamente se utilizada em favor do reu, acompanhando, assim, a Su- 
mula 50 das Mesas de Processo Penal da Faculdade de Direito da USP. 
Dessa opiniao tambem comunga Tourinho Filho, ao exemplificar que 
“uma intercepta^ao telefonica, mesmo ao arrepio da lei, se for neces- 
sariamente essencial a demonstrar a inocencia do acusado, nao pode 
ser expurgada dos autos. Entre o sigilo das comunica<;6es e o direito 
de liberdade, este supera aquele” ( Processo penal, 1997, vol. 3, p. 236). 

O Supremo Tribunal Federal, em jurisprudence que foi avan^ando 
ate se cristalizar, a ponto de, hoje, cuidar-se de materia tranquila no seio 
daquela Corte, sempre repudiou a prova ilicita por deriva<;ao. £ certo 
que a Constitui^ao nao preve, textualmente, que a prova derivada de 


excessos e abusos dos orgaos oficiais” ( Processo penal constitucional , 4 a 
ed., Sao Paulo: RT, 2005, p. 89). 

O deslinde da questao passa, necessariamente, pela ado^ao do 
principio da razoabilidade, a permitir que, na analise do caso concreto, 
possa o interprete optar por uma ou outra alternativa, isto e, o privilegio 
a tese da inadmissibilidade da prova ilicita ou a possibilidade, ainda as¬ 
sim, de seu aproveitamento, na defesa de um bem maior, consistente na 
seguran^a da sociedade arranhada por seus malfeitores. A intercepta^ao 
telefonica, sem o conhecimento de nenhum dos interlocutores e sem a 
previa autoriza^ao judicial, na qual o sequestrador pede a um parente 
do sequestrado o resgate em dinheiro, pode ser considerada uma prova 
ilicita? O principio constitucional chegaria ao ponto de proteger tao 
ignobil conduta? Cremos que nao. 

Na li^ao de Grinover, Magalhaes e Scarance, com efeito, “a teoria, hoje 
dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, colhidas 
com infringencia a principios ou normas constitucionais, vem, porem, 
atenuada por outra tendencia, que visa corrigir possiveis distances a que 
a rigidez da exclusao poderia levar em casos de excepcional gravidade. 
Trata-se do denominado “verhaltnismassigkeit prinzcip”, ou seja, de um 
criterio de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entao Alemanha 
Federal, sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, 
tern admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre 
valores fundamentais contrastantes” (As nulidades no processo penal, 7 a 
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 115). 

Prova ilicita em favor do reu - O que se admite e a produ^ao da 
prova ilicita em favor do reu. Suponha-se a seguinte situa^ao: C, inocente, 
esta sendo injustamente acusado pela pratica de um homicidio. Em dado 
momento, sem qualquer autoriza^ao judicial, ele intercepta uma conversa 
telefonica entre AeB, na qual o primeiro confessa a pratica do crime. Dois 
valores constitucionais se encontram em rota de colisao. O primeiro tern 
por titulares AeB, que, ignorando a grava^ao, tiveram seu sigilo violado 
pela a<;ao de C. Este, de sua parte, tern o inequivoco direito a liberdade, 
fortemente amea^ado no eventual sucesso da injusta acusa<;ao que expe- 
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outra ilicita seja, tambem, contaminada por ilicitude. Mas essa aparente 
dificuldade pode, contudo, ser facilmeiite superada, bastando que se parta 
de uma interpreta^ao sistematica do texto maior. Atualmente, porem, a 
legisla^ao infraconstitucional, por meio da inova^ao implantada pela Lei 
n° 11.690/2008, passou a prever, expressamente, a ilicitude dessa prova. 

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so, 
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investiga^ao ou 
instru^ao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. 
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) 

Fonte independente - O texto do § 1° acima faz uma ressalva, 
consistente na necessidade de se estabelecer um “nexo de causalidade 
entre umas e outras”, ou seja, entre a prova ilicita e a que dela deriva. 
Assim, por exemplo, se por conta de uma tortura ao agente (prova ili¬ 
cita), e localizada droga em sua casa (prova ilicita por deriva^ao). Ou, 
se da invasao a uma casa sem qualquer especie de ordem judicial, nao 
se tratando de flagrante (prova ilicita), se encontrem objetos oriundos 
de pratica criminosa (prova ilicita por deriva^ao). Ha, nessas hipoteses, 
evidente nexo (liame), entre a primeira a$ao ilicita e seu desdobramento 
que, por consequencia, e tambem ilicito. Ambas sao, pois, ilicitas. 

Pode ocorrer, no entanto, que esta segunda prova tenha sido ob- 
tida por uma “fonte independente da primeira”, conforme destaca este 
dispositivo em analise. Nesse caso, a prova tern plena validade e nao 
podera ser taxada de ilicita. Para ficarmos com o exemplo acima, supo- 
nha-se que o agente tenha sido torturado, mas que nao haja qualquer 
rela<;ao entre a droga encontrada em sua casa e a pratica da tortura. Ele 
confessou, por meio da tortura, um crime de sequestro. Ou seja, nao 
foi a tortura a causa determinante para o encontro da droga. Nao. Ela 
foi localizada por meio de a<^ao policial, legalmente realizada, inclusive 
munida de mandado de busca e apreensao (embora desnecessario a es¬ 
pecie). Esta segunda prova licita (encontro da droga) nao tern qualquer 
rela<^ao com a primeira prova ilicita (tortura). Ela, portanto, pode ser 
considerada uma “fonte independente” da primeira prova e tera plena 
validade, nao podendo ser taxada de ilicita. Nao se pretende fazer a 
defesa, em absoluto, da pratica da tortura, tanto que, obviamente, seus 
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rimenta. Os principios da razoabilidade (do direito norte-americano) ou 
da proporcionalidade (inspirado na doutrina alema) recomendam que se 
deva sopesar, entre os dois direitos, qual e o mais robusto e consistente, 
apto a prevalecer sobre o outro, mais fraco e inconsistente. E, no exemplo 
citado, nao resta duvida que ostenta as primeiras caracteristicas o direito 
de C que, destarte, podera invoca-lo a seu favor, embora reu, mesmo que 
se admita a ilicitude da prova que produziu. 

Principios da razoabilidade e proporcionalidade - E certo que 
a ado<;ao de tais principios (razoabilidade e proporcionalidade), nao 
escapa a critica doutrinaria. Nessa linha e o magisterio de Luis Ro¬ 
berto Barroso e Ana Paula de Barcellos, para quern “o entendimento 
flexibilizador dos dispositivos constitucionais citados, alem de violar a 
dic<;ao clarissima da Carta Constitucional, e de todo inconveniente em 
se considerando a realidade politico-institucional do Pais. Embora a 
ideia de proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se ter em linha 
de conta os antecedentes do Pais, onde as exce^oes viram regra desde 
sua cria^ao (vejam-se, por exemplo, as medidas provisorias). A vista da 
trajetoria inconsistente dos respeitos aos direitos individual e da ausencia 
de um sentimento constitucional consolidado, nao e nem conveniente 
nem oportuno, sequer de ‘lege ferenda, enveredar por flexibiliza^oes 
arriscadas” (A viagem redonda: Habeas Data , Direitos Constitucionais e 
as Provas Ilicitas , RDA 213/149-163). 

De se ver, contudo, que tal entendimento diz respeito a ado^ao dos 
principios da razoabilidade e proporcionalidade em desfavor do reu, o 
que nao corresponde a situa^ao trazida em nosso exemplo acima, no 
qual, ao contrario, se aludiu a possibilidade de aproveitamento da prova 
ilicita em prol do acusado. 

A prova ilicita, em suma, sempre mereceu repudio de nossos Tri¬ 
bunals, notadamente da mais alta Corte do pais que, reiteradas vezes, 
decretou, de maneira firme e veemente, a nulidade de processos nos 
quais foi produzida, em homenagem a sua inadmissibilidade, destacada 
na Constitui$ao vigente (art. 5°, LVI). Mais interessante e o debate sobre 
as provas que dela se derivam, a seguir analisado. 
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natureza deve ser anulado, total ou parcialmente. Caso ja tenha decisao, 
esta tambem deve ser anulada. O processo sera refeito ou nova senten^a 
sera proferida, nao se admitindo nessa reconstru^ao a participa^ao do 
magistrado que conheceu seu conteudo, agora presumidamente nao 
parcial. A autoridade judiciaria que tomou conhecimento do conteudo 
da prova declarada inadmissivel, psicologicamente contaminado, nao 
podera proferir decisao (senten^a ou acordao). 

Apesar de reconhecer vasta doutrina em sentido contrario, enten- 
demos que o magistrado na mira da norma deve ser aquele que nao 
apenas tomou conhecimento formal da prova declarada inadmissivel, 
mas sim aquele que, de qualquer modo, contribuiu para a sua produ^ao 
ou, ainda que indiretamente, a julgou admissivel. O juiz que, de pronto, 
a refutou, merece ser prestigiado, demonstrando mais compromisso 
com o processo e com a verdade processual do que com a prova obtida 
ilicitamente. Raciocinio diverso poderia servir de campo fertil para uma 
simples juntada de prova ilicita afastar do feito o juiz natural. Apenas 
para refor<;ar nossa preocupa^ao, imaginemos seguinte: num determi- 
nado feito, o juiz do processo nao admitiu determinada prova, por ele 
decfarada ilicita. A parte recorre e o Tribunal, por meio de uma das 
suas Camaras, composta por tres Desembargadores, confirma a decisao 
do magistrado. Nessa sequencia comum no dia a dia do processo penal, 
teriamos um juiz e tres Desembargadores impedidos de funcionarem 
no feito? E no caso de a prova ser declarada inadmissivel pelo Pleno 
do STF? Com a palavra os que defendem a tese de que o simples co¬ 
nhecimento impede a atua<;ao do magistrado. 

® Atempao: 

Para aqueles que diferenciam duas especies de provas obtidas ilegal- 
mente, quais sejam, ilicitas e ilegitimas, o leitor percebe dos nossos 
comentarios ao presente paragrafo que somente a prova ilicita (ou 
dela derivada) tern o poder de excepcionar o juiz natural. O § 5°. nao 
abrange a prova ilegitima. 


autores deverao responder, civil e criminalmente, pela ocorrencia do 
ignobil ato. O que nao ha, no exemplo, e o vinculo a unir a sevicia ao 
encontro da droga. 

Parece que a inten^ao do legislador foi de incorporar, ao texto do 
codigo, posicionamento solidificado na jurisprudencia do Supremo Tri¬ 
bunal Federal, segundo o qual, se a prova ilicita por deriva^ao nao e a 
unica produzida nos autos, a condena^ao do agente deve ser mantida. Em 
outras palavras: se a condena<;ao vem fundada em outros elementos de 
prova, totalmente desvinculados da prova ilicita original, nao sera esta, 
tomada isoladamente, que tera o condao de ensejar a absolvi^ao do reu. 

§ 3° Preclusa a decisao de desentranhamento da prova declarada 
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as 
partes acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) 

Desentranhamento da prova ilicita - A atual reda<;ao ao artigo 
em exame, apos salientar a inadmissibilidade da prova ilicita, determina 
seja a mesma desentranhada do processo e, depois, inutilizada. Vale 
dizer: identificada uma prova ilicita, porque violadora de um principio 
constitucional, pode-se concluir que: 1) ela nao possui qualquer eficacia; 
2) ela deve ser retirada dos autos e 3) ela deve ser destruida. 

O desentranhamento dos autos (bem como sua destrui^ao) tern por 
objetivo sepultar, de vez, qualquer possibilidade de consulta a tal prova. 
Se ela foi reconhecida como ilicita, assim declarada por decisao judicial 
transitada em julgado, nao ha qualquer razao logica para sua manuten^ao 
nos autos. Evita-se, assim, que a parte interessada se sinta tentada a invo- 
ca-la e, pior, que as instancias superiores eventualmente se impressionem 
com seu teor. Melhor seu desentranhamento e posterior inutiliza^ao. 

Esta disposi^ao prestigiou a jurisprudencia de ha muito firma- 
da em nossos Tribunais superiores, que ja recomendava essa cautela, 
consistente na inutiliza^ao da prova. Nem se argumente com eventual 
afronta ao principio do livre convencimento do juiz que, como visto 
anteriormente, sofre tambem limita^oes, uma das quais consistente na 
impossibilidade de aproveitamento da prova ilicita que, sem qualquer 
utilidade, deve mesmo ser destruida. 
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DA CADEIA DE CUST6DIA E DAS PERfCIAS EM GERAL 

"Art. 158-A. Considera-se cadeia de custodia o conjunto de todos 
os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia 
cronologica do vesti'gio coletado em locais ou em vftimas de crimes, 
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento 
ate o descarte." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redatao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

Art. 158-A. Considera-se cadeia de cus¬ 
todia o conjunto de todos os procedi¬ 
mentos utilizados para manter e docu¬ 
mentar a historia cronologica do vesti'gio 
coletado em locais ou em vitimas de 
crimes, para rastrear sua posse e manu¬ 
seio a partir de seu reconhecimento ate 
o descarte. 

§ 1° 0 im'cio da cadeia de custodia da-se 
com a preserva^ao do local de crime ou 
com procedimentos policiais ou periciais 
nos quais seja detectada a existencia de 
vestigio. 

§ 2° 0 agente publico que reconhecer 
um elemento como de potencial interesse 
para a produgao da prova pericial fica 
responsavel por sua preserva^ao. 

§ 3° Vesti'gio e todo objeto ou material 
bruto, visi'vel ou latente, constatado ou 
recolhido, que se relaciona a infra^ao 
penal. 


Cadeia de custodia - O art. 158-A apresenta o conceito legal de 
cadeia de custodia. E, em suma, a sistematiza^ao de procedimentos que 
objetivam a preserva^ao do valor probatorio da prova pericial carac- 
terizada, mais precisamente, da sua autenticidade. Cuida dos metodos 
cientificos atuais de manejo da marca vinculada a uma conduta supos- 
tamente ilicita. Assegura a preserva^ao dos vestigios desde o contato 
primario ate o descarte dos elementos coletados, garantindo-se a sua 
qualidade atraves da documenta^ao cronologica dos atos executados 
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§ 4° (VETADO) 

§ 5° O juiz que conhecer do conteiido da prova declarada inad- 
missivel nao podera proferir a senten^a ou acordao. 

No ano de 2008, o Congresso Nacional aprovou projeto de Lei que 
incluia ao art. 157 o § 4°, com a seguinte reda^ao: “O juiz que conhe¬ 
cer do conteudo da prova declarada inadmissivel nao podera proferir 
a senten<;a ou acordao”. 

Essa altera^ao, contudo, foi vetada pelo entao chefe do Executivo. 
Eis o fundamento do veto: “O objetivo primordial da reforma proces- 
sual penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, e 
imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar 
a presta^ao jurisdicional em condi<;6es adequadas. O referido dispositivo 
vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos 
razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda 
a instru<;ao processual deva ser, eventualmente, substituido por um 
outro que nem sequer conhece o caso. Ademais, quando o processo 
nao mais se encontra em primeira instancia, a sua redistribui^ao nao 
atende necessariamente ao que propoe o dispositivo, eis que mesmo 
que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja afastado da 
relatoria da materia, podera ter que proferir seu voto em razao da 
obrigatoriedade da decisao coligada”. 

Percebe-se que o dispositivo foi vetado por razoes de eficacia 
processual, mais precisamente celeridade e simplicidade processuais. 
Atribui-se valor alto a celeridade, e nenhum valor para as garantias do 
acusado, em especial, de ser julgado por juiz imparcial. A imparcialida- 
de do juiz, mormente no processo penal, que guarda correspondence 
imediata com o “ius libertatis” do cidadao, constitui uma das principals 
garantias inerentes ao consagrado principio do “due process of law”. A 
imparcialidade se constitui em uma das maiores expectativas da justi^a. 

A Lei 13.964/19, mais de uma decada depois, inclui no corpo do art. 
157 o §5°., exumando o texto antes enterrado. Seu objetivo e cristalino: 
nao basta a mera exclusao fisica das provas ilicitamente obtidas. Isso e 
necessario, mas insuficiente. Todo processo que contenha prova dessa 
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cabelo, unhas, pele, etc), ou virtuais como informa<;6es digitais, dentre 
outros, relacionados a um ilicito penal. 

Cadeia de custodia e sua importancia - Anotamos que o tema ga- 
nhou destaque em meados dos anos 90, nos Estados Unidos da America, 
com a absolvi^ao do astro do cinema e jogador de futebol americano, 
O. J. Simpson, acusado de ter executado a morte da sua ex-esposa e 
de um amigo dela. A epoca, foram apontadas diversas falhas no aten- 
dimento da ocorrencia, mais precisamente, na preserva^ao da cena do 
crime e na falta de tecnica por parte dos peritos, que sequer usaram 
luvas para a coleta dos vestigios no local do fato, tudo a manipular as 
evidencias, mitigando eventual possibilidade de condena^ao criminal. 

CPP e a precau^ao com a preserva^ao da prova - No Codigo 
de Processo, a precau^ao com a preserva^ao da prova pericial sempre 
existiu, mesmo antes da Lei 13.964/19. Veja, por exemplo, o art. 6°, que 
estabelece que a autoridade policial, logo que tiver conhecimento da 
pratica de infra<;ao penal, comparecera no local, providenciando para 
que nao se alterem o estado e conserva^ao das coisas, ate a chegada 
dos peritos criminais, estes encarregados tambem de liberar os objetos 
relacionados ao fato para a devida apreensao, procedendo-se a coleta 
de todas as provas aptas ao esclarecimento do crime. 

No mesmo sentido, o artigo 169, ao dispor sobre o procedimento 
de preserva^ao do local de crime ate a chegada dos peritos. O art. 170, 
por sua vez, orienta que os peritos, nas pericias de laboratorio, guarda- 
rao material suficiente para o caso de nova pericia e que, sempre que 
conveniente, os laudos serao ilustrados com provas fotograficas, ou 
microfotograficas, desenhos ou esquemas. 

Padroniza^ao dos procedimentos operacionais relacionados as 
atividades periciais - Em atendimento as revindicates de dirigentes 
de orgaos periciais, o Ministerio da Justi^a lan^ou em 2012 o “Programa 
Brasil Mais Seguro”, tendo como finalidade a padroniza^ao dos proce¬ 
dimentos operacionais relacionados as principais atividades periciais 
necessarias ao esclarecimento de crimes violentos, sendo abarcadas 
sete grandes areas periciais prioritarias: a) balistica forense, b) genetica 


em observancia as normas tecnicas previstas nas etapas da chamada 
cadeia de custodia. 

A relevancia da evidencia tecnica ja era enfatizada por Frederico 
Marques (Elementos de direito processual penal - volume I. Campinas. 
Ed. Bookseller, 1997. p.155), para quern as provas periciais “contem em 
si maior dose de veracidade, visto que nelas preponderam fatores de 
ordem tecnica que, alem de mais dificeis de serem deturpados, oferecem 
campo para uma aprecia^ao objetiva e segura de suas conclusoes”. Para 
muitos, a prova pericial que observa a cadeia de custodia “e a testemu- 
nha que nao mente, jamais”. 

Consta no caput do artigo 155 do CPP, que “o juiz formara sua 
convicgao pela livre apreciagao da prova produzida em contraditorio ju- 
dicial[...], ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”. 
E o caput do artigo 158, dispoe sobre a imprescindibilidade da prova 
pericial, quando a infra^ao penal deixar vestigios. 

Assim, essa prova pericial, na grande maioria dos casos, assume 
carater impar, senao definitivo, diante da impossibilidade de repro¬ 
duce em juizo sob o crivo do contraditorio. Dai a preocupa^ao dos 
operadores do direito, no sentido de preserva^ao de todos os vestigios 
desde a coleta, bem como a aten<;ao a padroniza^ao dos procedimentos 
e ao aperfeicpoamento dos atos dos profissionais vinculados aos orgaos 
de criminalistica. 

Oportuno destacar que o conceito cadeia de custodia nao e novo 
e aparece com as mesmas caracteristicas em outras areas de atua^ao, 
estranhas ao meio juridico, como nos casos de registro de documentos 
e obras historicas, onde se faz necessario rastrear a origem do objeto a 
partir de sua concepto, para a confirma^ao ou nao da autenticidade. 
Da mesma maneira, e aplicado no manuseio de madeiras sustentaveis, 
onde ha um protocolo de rastreamento do caminho percorrido pelo 
produto originario da madeira desde a floresta, recebendo a certificagao 
da cadeia de custodia fornecida pela organiza^ao nao governamental 
Forest Stewardship Council - FSC. O Forest Stewardship Council (FSC) e 
uma organiza<^ao independente, sem fins lucrativos, nao governamental 
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forense, c) informatica forense, d) local de crime, e) medicina legal, f) 
papiloscopia e g) quimica forense, com o objetivo primordial de uni- 
formizar o processo de produ^ao da prova tecnica no pais. 

Regulamenta^ao correlata foi coordenada pela Secretaria Nacional de 
Seguran^a Publica (SENASP), que criou 24 procedimentos operacionais 
padronizados (POPs), publicadosem2013, anunciando orientates para 
as sete areas de atua^ao (balistica forense, genetica forense, informatica 
forense, local de crime, medicina legal, papiloscopia e quimica forense), 
sem ignorar suas ramifica<;6es, sendo editado, inclusive, um manual, 
cujas regras nao vinculam obrigatoriamente a atua<;ao do perito, mas 
se prestam a nortear o trabalho tecnico “padrao ouro”. 

Com efeito, em prosseguimento a aludida regulamenta^ao, no dia 
16 de julho de 2014, a Secretaria Nacional de Seguran^a Publica publi- 
cou a Portaria n. 82, estabelecendo a uniformiza^ao tecnica do trabalho 
pericial, bem como criando diretrizes sobre os procedimentos a serem 
observados no tocante a cadeia de custodia de vestigios. 

No texto regulatorio de 2014 a cadeia de custodia e definida como 
o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar 
a historia cronologica do vestigio, para rastrear sua posse e manuseio a 
partir de seu reconhecimento ate o descarte, consistindo o marco inicial as 
etapas de preserva^ao do local de crime e/ou com procedimentos policiais 
ou periciais nos quais seja detectada a existencia de vestigio , sendo que o 
agente publico que reconhecer um elemento como de potencial interesse 
para a produqao da prova pericial fica responsavel por sua preserva^ao. 

A Lei 13.964/19 se espelhou, e muito, nos regramentos acima. 

Crimes ciberneticos - Os crimes ciberneticos sao dotados de ca- 
racteristicas peculiares, devendo o processo de identifica^ao do vestigio 
virtual ser cuidadoso, assegurando a idoneidade da informa^ao digital 
obtida, delineando-se fielmente a sua origem. A obediencia as etapas 
previstas na cadeia de custodia garantira o rastreamento e a preserva<;ao 
da prova, com uma metodologia cientifica, proporcionando a maior 
efetividade da aplica^ao da lei penal. 


criada para apoiar o manejo ambientalmente adequado, socialmente 
benefico e economicamente viavel das florestas do mundo. 

Na nossa esfera juridica, a inova^ao implementada pela Lei 13.964/19 
apresenta uma perspectiva contemporanea, na medida em que demonstra 
que o legislador esta atento a globaliza<;ao, potencializada pelo avan$o 
tecnologico, que de forma galopante instrumentalizou tambem aos 
criminosos. 

De modo que, a atualiza^ao dos instrumentos processuais penais, 
defasados, diante de diversos tipos de crimes, principalmente os ciber¬ 
neticos, buscou o aprimoramento dos procedimentos de preserva^ao 
das evidencias atreladas a um delito, fortalecendo a natureza cientifica 
e tecnica do sistema probatorio. 

Criminalistica - segundo Jose Lopes Zarzuela, “criminalistica” diz 
respeito ao conjunto de conhecimentos especificos tecnicos e cientifi- 
cos, objetivando a interpreta^ao e descri<;ao dos elementos de ordem 
material encontrados no local do fato, no instrumento ou pe^a de 
crime, de forma a estabelecer um vinculo entre suspeitos envolvidos ao 
evento de interesse judiciario (Temas Fundamentais de Criminalistica- 
Editora: Sagra-D.C.Luzzatto,1996. Porto Alegre, p.15). Na linha do que 
ensina o professor Victor Botteon (Introdu^ao a Criminalistica, dispo- 
nivel em www.direcaoconcursos.com.br), o perito durante sua atua^ao 
devera pautar seu trabalho nos seguintes principios fundamentais da 
criminalistica: a observa$ao (todo contato deixa uma marca), a analise 
(obediencia ao metodo cientifico), a interpreta$ao (dois objetos nunca 
sao identicos), a descri$ao (aten^ao a linguagem etica e juridicamente 
perfeita) e a documenta^ao (cadeia de custodia da prova material). 
Diante desse quadro, e possivel afirmar que o laudo pericial e um do- 
cumento de natureza cientifica, dai a se destacar que com a evolu^ao 
dos recursos que instrumentalizam os meios de prova, e pertinente 
o empenho do legislador no tocante aos cuidados com o tratamento 
| tecnico adotado durante a custodia dos vestigios encontrados no local 
do fato, no corpo da vitima ou mesmo do suspeito, tais como pe<;as de 
roupas, sangue, videos, fotos, documentos, amostras de DNA (fios de 
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E certo que competira somente ao juiz a ado<;ao de criterio de 
valora^ao da prova produzida na salvaguarda da novatio legis , havendo 
que se considerar, ademais, o constante no artigo 182 do CPP, cujo 
enunciado preconiza que o juiz em seu convencimento, nao esta vin- 
culado de forma absoluta a conclusao do laudo pericial. 

§ 1° O inicio da cadeia de custodia da-se com a preserva 9 ao do 
local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais 
seja detectada a existencia de vestigio. 

Inicio da cadeia de custodia - Nos termos do que disposto no 
§1°. do art. 158-A, o marco inaugural da cadeia de custodia do vestigio 
pode ocorrer de tres formas, em conjunto ou individualmente, a saber: 

a) preserva^ao do local do crime: nos casos em que a materialidade 
e explicita, como no homicidio, o agente publico que primeiro chegar ao 
local deve providenciar, incontinenti, o isolamento preservando o espa^o 
para, em seguida, acionar as demais autoridades policiais, assim como 
a equipe pericial encarregada do reconhecimento e coleta de todos os 
elementos sensiveis e de interesse. O objetivo principal e evitar que a 
cena do crime seja adulterada ou contaminada. 

Como ja alertamos, o capitulo em estudo foi construido na linha 
da Portaria n. 82/14 da SENASP. Esta, por sua vez, cataloga o local do 
crime em areas: imediata, mediata e relacionada. 

Por area imediata se entende aquela em que ocorreu o evento alvo 
da investiga<;ao, presumindo-se encontrar a maior concentra^ao de ves- 
tigios relacionados ao fato (ex: o interior do imovel onde o criminoso 
praticou o homicidio). 

A area mediata e intermediary entre o sitio onde ocorreu o evento 
e o grande ambiente exterior. Este ambiente pode conter vestigios 
relacionados ao fato sob investiga^ao. Entre o local imediato e o mediato 
existe uma continuidade geografica (ex: o quintal do imovel, onde o 
criminoso abandonou o objeto utilizado para pratica delituosa). 

A area relacionada e todo e qualquer lugar sem liga^ao geografica 
direta com o local do crime e que possa conter algum vestigio ou 
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Os vestigios classificados como digitais, podem ser exemplificados 
como dialogos em redes sociais, fotografias, documentos e videos arma- 
zenados em midias avulsas, em nuvens tipo ICLOUD ou em disco rigido 
tipo HDs ou na propria memoria do aparelho periciado, dentre outros. 

As evidencias digitais exigem uma cautela especial, posto que os 
dados armazenados sao mais suscetiveis de manipula<;ao do que os 
vestigios fisicos, sendo fundamental a ado<;ao de procedimentos que 
garantam a prote^ao das informa^oes. 

O sistema bancario, por exemplo, adota procedimentos de seguran^a 
virtual, com tecnicas que utilizam algoritmos, criptografia e assinatura digital, 
tudo com o objetivo de garantir o sigilo das transa^oes e impedir o acesso 
clandestine e criminoso. Da mesma maneira, essa tecnologia e aplicada pelo 
perito quando da coleta dos vestigios digitais, com o objetivo de conservar 
a prova, para que nao seja eventualmente adulterada, havendo a possibilida- 
de de instala^ao de senhas, bloqueadores de grava^ao ou mecanismo com 
algoritmos que permitirao o registro e identifica^ao dos agentes publicos 
que acessarem o conteudo digital na trajetoria do manejo da prova. 

Cadeia de custodia e a autenticidade da prova - Cadeia de custo¬ 
dia dos vestigios fidedigna aos ditames legais diminui a probabilidade 
de viola^ao ou de contamina^ao, seja acidental ou dolosa, da amostra, 
garantindo-se a autenticidade do elemento de prova. 

Autenticidade consiste na certeza de que o objeto em analise 
provem das fontes anunciadas e que nao foi alvo de muta^oes ao longo 
de um processo, assegurando-se a identifica^ao e a seguran^a da ori- 
gem da informa^ao. 

O que se persegue com a preserva^ao e a observancia as etapas da 
cadeia de custodia o nivel maximo de autenticidade da prova pericial, isto 
e, a propriedade do vestigio preservado genuinamente em sua essencia. 

Quando se discute preserva^ao do vestigio e a garantia da autenti¬ 
cidade da prova, nao se pode olvidar sobre a possibilidade de sua conta- 
mina^ao, gerada, por exemplo, pela a presen^a de pessoa nao autorizada 
no local do fato, acondicionamento inadequado do material coletado, 
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informa^ao que propicie vinculo com o infra^ao ou venha a auxiliar 
no contexto do exame pericial (ex: a casa do criminoso, local em que 
ocorreu o planejamento do delito, consumado em outra localidade). 

b) procedimentos policiais: o primeiro vestigio e obtido a partir 
de diligencias inauguradas atraves de a$ao policial, militar ou nao. A 
interven^ao policial pode ser desencadeada por a^oes institucionais de 
patrulhamento e preven<;ao ao crime, prescindindo-se da autoriza^ao 
judicial. Ou, de outro modo, por a^oes controladas precedidas de in¬ 
vestigate e expedite de mandados judiciais cautelares. 

c) procedimentos periciais: aqui, o vestigio da atividade ilicita e 
detectado atraves do trabalho tecnico. 

§ 2° O agente publico que reconhecer um elemento como de po- 
tencial interesse para a produ^ao da prova pericial fica responsavel por 
sua preserva^ao. 

Agente publico e o dever de preserva^ao do elemento de prova 

- Agente publico e definido como todo aquele que exerce, ainda que 
transitoriamente ou sem remunerate, por elei^ao, nomea^ao designa¬ 
te, contrata<;ao ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, 
cargo, emprego ou fun<;ao publica (Portaria n. 82/14 SENASP). 

O legislador, neste paragrafo, enfatiza a importancia do momento 
inicial de reconhecimento da evidencia probatoria e o comprometimento 
do agente publico com a sua tutela, impondo um discernimento res¬ 
ponsavel quando da identifica<;ao da prova apta a integrar a cadeia de 
custodia. O policial militar que e acionado para o atendimento de uma 
ocorrencia de feminiddio, por exemplo, reconhecendo ser aquele o local 
da a<^ao criminosa, devera imediatamente adotar todas as medidas para 
isolar e preservar a area sensivel, ate que seja devidamente periciada e 
liberada pelos tecnicos. 

Ver nossos comentarios ao art. 158-C, § 2°. 

§ 3° Vestigio e todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, 
constatado ou recolhido, que se relaciona a infra^ao penal. 



ausencia de identificat° de todos os agentes que tiverem contato com 
o vestigio nas diversas fases da cadeia etc. Nesse quadro, inevitavel 
a pergunta: a falha em alguma etapa da cadeia de custodia tera qual 
consequencia? Passa a ser ilegal? Deixa de ser autentica? Poderiamos 
escalonar a autenticidade em graus? Absoluta, media ou reduzida? O 
juiz podera rejeitar essa prova? Ou atribuir um valor mitigado pelo 
grau de autenticidade alcan<^ado? 

Em que pese corrente em sentido contrario, entendemos que nao 
1 observancia dos regramentos da cadeia de custodia nao pode ser ro- 
tulada (ou confundida) com a obten^ao ilegal de prova. A prova a ser 
custodiada e legal, pois, do contrario, nem merece ser guardada. 

No capitulo em estudo, o elemento objeto da custodia nao tern 
vicios instrumentais na sua obten<;ao, processuais ou legais. Em razao 
de algum evento acidental ou intencional, tern maculada a sua custodia 
genuina. Isso interfere na sua qualidade. 

Nossa posi<;ao e a de que a prova permanece legitima e licita, 
podendo ser questionada a sua autenticidade. Seu valor sera maior ou 
menor quanto mais ou menos se respeitou o procedimento da cadeia 
de custodia. Nao pode ser descartada pelo juiz, mas valorada. 

No dizer do saudoso Ministro do Supremo Tribunal Federal Bento 
de Faria, o juiz, ao aferir o valor probatorio do laudo pericial, “objeti- 
vamente, deve examinar se o perito, nas suas pesquisas, se utilizou de 
materiais apropriados ou elementos seguros; se entre as premissas e as 
conclusoes existe o necessario nexo logico; se o parecer e preciso ou 
perplexo, concludente ou inconcludente, decisivo ou nao; se a respectiva 
ciencia ou arte fornece seguros elementos para autorizar a opiniao, ou 
meras hipoteses mais ou menos racionais” (Codigo de Processo Penal. 
Volume I. Arts. 1 a 250. Distribuidora Record Editora. Rio de Janeiro. 
2 a ed. 1960. p. 278). 

Quando a quebra da cadeia de custodia, por exemplo, impedir o 
contraditorio ou a ampla defesa, parece evitando a imprestabilidade do 
material. Mas esse cenario extremo nem sempre ocorre. 
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X - descarte: procedimento referente a libera^ao do vestigio, 
respeitando a legisla^ao vigente e, quando pertinente, mediante 
autoriza^ao judicial" 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

Art. 158-B. A cadeia de custodia com- 
preende o rastreamento do vestigio nas 
seguintes etapas: 

I - reconhecimento: ato de distinguir um 
elemento como de potencial interesse 
para a produ^ao da prova pericial; 

II - isolamento: ato de evitar que se alte- 
re o estado das coisas, devendo isolar e 
preservar o ambiente imediato, mediato e 
relacionado aos vestigios e local de crime; 

III - fixa^ao: descriq:ao detalhada do vesti¬ 
gio conforme se encontra no local de cri¬ 
me ou no corpo de delito, e a sua posi^ao 
na area de exames, podendo ser ilustrada 
por fotografias, filmagens ou croqui, sen- 
do indispensavel a sua descri^ao no laudo 
pericial produzido pelo perito responsavel 
pelo atendimento; 

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que 
sera submetido a analise pericial, respei¬ 
tando suas caracteristicas e natureza; 

V - acondicionamento: procedimento por 
meio do qual cada vestigio coletado e 
embalado de forma individualizada, de 
acordo com suas caracteristicas fisicas, 
quimicas e biologicas, para posterior an4- 
lise, com anota^ao da data, hora e nome 
de quern realizou a coleta e o acondicio¬ 
namento; 


Conceito de vestigio e suas especies - segundo Botteon (Intro¬ 
duce* a Criminalistica, disponivel em www.direcaoconcursos.com.br), 
vestigio pode ser qualquer objeto, instrumento, marca, rastro, mancha, 
sinais sensiveis aos sentidos, presente em um local de crime, podendo 
ter rela^ao com o fato delituoso. Pode ser classificado em verdadeiro, 
ilusdriOy forjado, efemero, permanente, biologico, inorganico, morfologico 
etc. Pode perceptivel ou latente. Perceptivel quando captado pelos sentidos 
humanos, sem a necessidade de revela^ao por meio de tecnicas forenses 
(ex: arma de fogo utilizada no cometimento do delito). Latente quando 
invisivel ou oculto, demandando a utiliza^ao de tecnica ou metodologia 
adequada para a revela^ao (ex: impressoes digitais). 

O perito, no atendimento ao local do crime, atuara no sentido de 
analisar todo e qualquer vestigio associado ao fato, registrando a cena e 
arrecadando o que for necessario a sua comprova^ao e ao esclarecimento 
da autoria. O objeto ou material bruto, quando visivel e irremovivel, 
no caso de um imovel onde se deu um feminiddio, sera analisado em 
toda a sua area, realizando-se a descri^ao, a fotografia, a coleta de im¬ 
pressoes e o isolamento, se necessario. 

O mesmo procedimento nas situates em que e visivel e dotado 
de mobilidade o objeto, mas com caracteristicas que dificultem ou im- 
possibilitem a sua remo<;ao, como, por exemplo, a cama, onde o marido 
cometeu o feminiddio. 

Diversa sera a atua^ao dos expertos nas situates em que o objeto 
visivel, em razao de suas caracteristicas, necessita ser recolhido para 
analise tecnica nas dependences do Instituto de Criminalistica (ex: 
arma de fogo), atentando-se para a observance de todos os requisitos 
exigidos ao recolhimento e encaminhamento do objeto. 

A atua^ao ganha contornos tambem diferentes em se tratando de 
vestigio latente, ou seja, nao visivel, nao e fisico, nao e captado natu- 
ralmente. 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

VI - transporte: ato de transferir o vesti¬ 
gio de um local para o outro, utilizando 
as condi^oes adequadas (embalagens, 
veiculos, temperatura, entre outras), de 
modo a garantir a manuten^ao de suas 
caracteristicas originais, bem como o con¬ 
trole de sua posse; 

VII - recebimento: ato formal de trans¬ 
ference da posse do vestigio, que deve 
ser documentado com, no minimo, in- 
formates referentes ao numero de pro¬ 
cedimento e unidade de policia judiciaria 
relacionada, local de origem, nome de 
quern transportou o vestigio, codigo de 
rastreamento, natureza do exame, tipo do 
vestigio, protocolo, assinatura e identifica- 
$ao de quern o recebeu; 

VIII - processamento: exame pericial em si, 
manipulate do vestigio de acordo com 
a metodologia adequada as suas carac¬ 
teristicas biologicas, fisicas e quimicas, a 
fim de se obter o resultado desejado, que 
devera ser formalizado em laudo produ¬ 
zido por perito; 

IX - armazenamento: procedimento refe¬ 
rente a guarda, em condi^oes adequadas, 
do material a ser processado, guardado 
para realiza^ao de contrapericia, descar¬ 
tado ou transportado, com vincula^ao ao 
numero do laudo correspondente; 

X - descarte: procedimento referente a 
liberate do vestigio, respeitando a le¬ 
gislate vigente e, quando pertinente, 
mediante autoriza^ao judicial. 


Etapas de rastreamento - O art. 158-B anuncia as etapas de 
rastreamento do vestigio. O rigor cientifico da nova normatiza<;ao 
aparece claramente na defini^ao e encadeamento das etapas, sugerindo 
uma no^ao de continuidade, um processo de rastreamento ininter- 
rupto cronologicamente. De acordo com a Portaria SENASP 82/14, 


"Art. 158-B. A cadeia de custodia compreende o rastreamento do 
vestigio nas seguintes etapas: 

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de poten- 
cial interesse para a produ^ao da prova pericial; 

II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, 
devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e rela- 
cionado aos vestigios e local de crime; 

III - fixa^ao: descriqao detalhada do vestigio conforme se encontra 
no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posi^ao na area de 
exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, 
sendo indispensavel a sua descri^ao no laudo pericial produzido 
pelo perito responsavel pelo atendimento; 

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que sera submetido a analise 
pericial, respeitando suas caracteristicas e natureza; 

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio 
coletado e embalado de forma individualizada, de acordo com suas 
caracteristicas fisicas, quimicas e biologicas, para posterior analise, 
com anota^ao da data, hora e nome de quern realizou a coleta e 
o acondicionamento; 

VI - transpose: ato de transferir o vestigio de um local para o 
outro, utilizando as condi<;6es adequadas (embalagens, veiculos, 
temperatura, entre outras), de modo a garantir a manuten^ao de 
suas caracteristicas originais, bem como o controle de sua posse; 

VII - recebimento: ato formal de transference da posse do vestigio, 
que deve ser documentado com, no minimo, informa^oes referentes 
ao numero de procedimento e unidade de policia judiciaria relacio- 
nada, local de origem, nome de quern transportou o vestigio, codigo 
de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio, protocolo, 
assinatura e identifica^ao de quern o recebeu; 

VIII - processamento: exame pericial em si, manipula^ao do vestigio 
de acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas 
biologicas, fisicas e quimicas, a fim de se obter o resultado dese- 
jado, que devera ser formalizado em laudo produzido por perito; 

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condi^oes 
adequadas, do material a ser processado, guardado para realiza^ao 
de contrapericia, descartado ou transportado, com vincula^ao ao 
numero do laudo correspondente; 
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utilizando-se sacos plasticos, envelopes, frascos e caixas descartaveis ou 
caixas termicas, dentre outros, os quais deverao ser selados com lacres, 
com numera^ao individualizada, tudo para, de forma eficaz, assegurar 
a inviolabilidade e idoneidade do vestigio durante o transporte. 

Alem de individualizar o vestigio, o recipiente devera ser proprio 
para preservar suas caracteristicas, impedir contamina<;ao e vazamento, 
ter grau de resistencia adequado e espa^o para registro de informa^oes 
sobre seu conteudo. 

Todos os vestigios coletados deverao ser registrados individual- 
mente em formulario proprio no qual deverao constar, no minimo, as 
seguintes informa^oes: 

a) especifica<;ao do vestigio; 

b) quantidade; 

c) identifica^ao numerica individualizadora; 

d) local exato e data da coleta; 

e) orgao e o nome /identifica^ao funcional do agente coletor; 

„ f) nome /identifica 9 ao funcional do agente entregador e o orgao 
de destino (transferencia da custodia); 

g) nome /identifica^ao funcional do agente recebedor e o protocolo 
de recebimento; 

h) assinaturas e rubricas; 

i) numero de procedimento e respectiva unidade de policia judi- 
ciaria a que o vestigio estiver vinculado. 

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para 
o outro, utilizando as condi^oes adequadas (embalagens, veiculos, 
temperatura, entre outras), de modo a garantir a manuten^ao de suas 
caracteristicas originais, bem como o controle de sua posse. 

VII - recebimento: ato formal de transferencia da posse do 
vestigio, que deve ser documentado com, no minimo, informa^oes 
referentes ao numero de procedimento e unidade de policia judiciaria 
relacionada, local de origem, nome de quern transportou o vestigio, 
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as etapas da cadeia de custodia sao distribuidas em duas macrofases: 
externa e interna. 

Fase externa - Na fase externa, estao elencadas as etapas relacio- 
nadas aos passos entre a preserva^ao do local do crime ou apreensoes 
dos elementos de prova e a chegada do vestigio ao orgao pericial en- 
carregado de processa-lo. Compreende, portanto, a preserva^ao do local 
do crime, a busca, o reconhecimento (I), o isolamento (II) a fixa<;ao 
(III), a coleta (IV), o acondicionamento (V), o transporte (VI) e o 
recebimento do vestigio (VII). 

Fase interna - A fase interna, por sua vez, compreende todas as 
etapas entre o ingresso do vestigio no orgao pericial ate a conclusao do 
laudo e remessa ao orgao requisitante. Envolve as etapas de recep^ao, 
conferencia, classifica^ao, guarda e/ou distribui<;ao do vestigio, analise 
pericial propriamente dita (VIII), guarda e devolu<;ao do vestigio de 
prova (IX), guarda de vestigios para contrapericia (X) e o registro da 
cadeia de custodia (XI). 

Vamos, a seguir, analisar, ainda que de forma sucinta, as varias 
etapas referidas pelos incisos do artigo em comento: 

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de 
potencial interesse para a produ^ao da prova pericial. 

Trata-se de importante etapa, exigindo maior cautela nos casos de 
crimes onde o vestigio esta concentrado em conteudo latente (virtual). 

Ver nossos comentarios art. 158-A. 

II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, 
devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacio- 
nado aos vestigios e local de crime. 

Uma vez individualizada a prova, necessario se faz a sua preser- 
va<;ao no estado em que primariamente foi detectada, sob pena de 
contamina<;ao. 

Ver nossos comentarios art. 158-A, §1°. 

III - fixa^ao: descri^ao detalhada do vestigio conforme se encontra 
no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posi<^ao na area de 
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codigo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio, proto- 
colo, assinatura e identifica<;ao de quem o recebeu. 

Este inciso marca a transi^ao entre as fases interna e externa das 
etapas da cadeia de custodia. 

Ver nossos comentarios acima, ainda no bojo deste artigo (art. 
158-B). 

VIII - processamento: exame pericial em si, manipula^ao do ves¬ 
tigio de acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas 
biologicas, fisicas e quimicas, a fim de se obter o resultado desejado, 
que devera ser formalizado em laudo produzido por perito. 

O Manual de Procedimento Operacional Padrao (pg. 20), coorde- 
nado pelo SENASP, estabelece as diretrizes tecnicas para o manuseio do 
vestigio. Por exemplo, no exame pericial em armas de fogo, e exigido 
o uso dos seguintes equipamento de prote^ao individual: abafadores 
de ruido, jalecos, luvas, kit de primeiros socorros, mascaras, oculos de 
prote^ao, protetores auriculares. 

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em 
condi^oes adequadas, do material a ser processado, guardado para 
realiza^ao de contrapericia, descartado ou transportado, com vincu- 
la^ao ao numero do laudo correspondente. 

O orgao pericial devera ser dotado de espa^o adequado com condi^oes 
tecnicas especificas capazes de preservar as caracteristicas do material a 
ser processado, evitando contamina^ao, vazamento e adultera^ao. 

Apos a pericia, dependendo do tipo de material objeto do exame, 
uma pequena quantidade devera ser guardada para eventual nova pericia 
realizada em decorrencia de contesta<;ao do laudo anterior (contrape¬ 
ricia). Por obvio, essa amostra deve seguir o rigor preconizado pelo 
capitulo em comento. 

X - descarte: procedimento referente a libera^ao do vestigio, 
respeitando a legisla^ao vigente e, quando pertinente, mediante au- 
toriza^ao judicial. 
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exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, 
sendo indispensavel a sua descri^ao no laudo pericial produzido pelo 
perito responsavel pelo atendimento. 

O legislador faculta a ilustra^ao, seja por fotografias filmes ou de- 
senhos ( croquis ), do elemento reconhecido e isolado. Anotamos que, na 
pratica, no cotidiano do trabalho pericial, com a facilidade propiciada 
pelo avan<;o tecnologico (em especial, o uso disseminado do aparelho 
celular com cameras, algumas bastante sofisticadas), e raro um laudo 
pericial nao se apresentar instruido com fotografias, alem da descri^ao 
minuciosa de todas as caracteristicas do objeto periciado. 

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que sera submetido a ana- 
lise pericial, respeitando suas caracteristicas e natureza. 

A coleta seguira os procedimentos tecnicos descritos em manuais 
especificos da pratica pericial, variando seu procedimento a depender 
do tipo de elemento a ser periciado. 

De acordo com a Portaria SENASP 82/2014, a coleta do vestigio 
devera ser realizada por profissionais de pericia criminal ou, excepcio- 
nalmente, na falta destes, por pessoa investido de fun^ao publica, nos 
termos do artigo 159 e §§ do CPP. Alem disso, serao utilizados equipa- 
mentos de prote^ao individual (EPI) e materials especificos para tal fim. 

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada 
vestigio coletado e embalado de forma individualizada, de acordo 
com suas caracteristicas fisicas, quimicas e biologicas, para posterior 
analise, com anota<;ao da data, hora e nome de quem realizou a coleta 
e o acondicionamento. 

O acondicionamento do vestigio segue os padroes definidos em ma¬ 
nuais especificos, tanto dos orgaos policiais, quanto periciais, destacando 
a importancia da sua individualiza^ao e identifica^ao dos responsaveis 
por esse processo, inclusive com a anota^ao da data, tudo de modo a 
preservar da melhor forma possivel a prova. 

A ja mencionada Portaria 82/14 alerta que o recipiente para acon¬ 
dicionamento do vestigio sera determinado pela natureza do material, 
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Em determinadas situates, por diversas e compreensiveis razoes, 
pode nao ser possivel a realiza^ao de coleta por perito oficial, dai a in- 
clusao do termo preferencialmente (e nao obrigatoriamente ) no caput. O 
agente, mesmo nao sendo perito oficial, encarregado momentaneamente 
de proceder a coleta, deve observar todos os procedimentos tecnicos 
previstos na novatio legis , sob pena de contaminar a cadeia de custodia. 

Orgao central de pericia oficial - Nos termos do que disposto no § 
1°, cabera ao orgao central de pericia oficial elaborar orientates tecnicas 
e especificas sobre os procedimentos destacados nesta Lei. 

Deduzindo que a Lei 13.964/19, no tema cadeia de custodia, utilizou 
como parametro a Portaria 82/14, da Secretaria Nacional de Seguran^a 
Publica, e possivel que eventual complementa^ao legislativa tambem 
acompanhe a regulamenta<;ao ja em vigor e adotada pelos Institutos 
de Criminalisticas do pais, disposta no Manual de Procedimento Ope- 
racional Padrao, tambem coordenado pela SENASP. 

Ver nossos comentarios ao art. 158-E. 

Fraude processual - Anuncia o § 2° do art. 158-C ser proibida a 
entrada em locais isolados bem como a remo^ao de quaisquer vestigios 
de locais de crime antes da libera<;ao por parte do perito responsavel, 
sendo tipificada como fraude processual a sua realiza^ao. Pois bem. 
O artigo 347 do CP pune o agente que, mediante fraude, modifica ou 
altera estado de lugar (ex: derrubada de arvores), de coisa (ex: retirar 
manchas de sangue impregnadas na roupa da vitima) ou de pessoa (ex: 
mudar o aspecto fisico exterior - nao o psiquico, civil ou social - de 
pessoa mediante cirurgia estetica), criando, com isso, nova situa^ao capaz 
de induzir a erro o juiz ou o perito (utiliza^ao anormal e fraudulenta 
do processo). 

No entanto, o art. 158-C deve ser lido de acordo com as caracteris- 
ticas do tipo penal da fraude processual, que nao pode se caracterizar 
pela simples entrada em local isolado, nem mesmo pela mera retirada 
de vestigios. O crime pressupoe que o agente atue nao apenas com dolo 
de inovar no processo, mas tambem com a especial finalidade de induzir 


O melhor exemplo para explicar esse inciso nos remete as pericias 
nas substancias entorpecentes (drogas). Parte do que foi analisado e 
guardado para a contrapericia. O restante, principalmente quando se 
tratar de grande quantidade, deve ser descartado, por conta, inclusive, 
das dificuldades de seguran^a que a sua manuten^ao acarreta. Tal des- 
carte ocorre mediante autoriza^ao judicial e obedece a um procedimento 
rigoroso e especifico. 

Vale mencionar que o descarte de qualquer tipo de objeto aparece 
como consequencia imperiosa, evitando-se ocupar desnecessariamente 
espa<;o valioso para o armazenamento “padrao ouro” do material a ser 
processado. 

Ver nossos comentarios ao art. 158-F. 
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em erro o juiz ou o perito. Caso nao estejam bem identificados o dolo 
e o elemento subjetivo especifico, o fato sera um indiferente penal. 

Abuso de autoridade - A Lei de Abuso de Autoridade, por sua vez, 
em dois tipos penais, criminaliza formas especiais de fraude processual. 
No art. 23, pune, com deten^ao de um a quatro anos e multa, a conduta 
de inovar artificiosamente, no curso de diligencia, de investiga<;ao ou de 
processo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de eximir- 
-se de responsabilidade ou de responsabilizar criminalmente alguem ou 
agravar-lhe a responsabilidade, incorrendo na mesma pena quern pratica 
a conduta com o intuito de: I - eximir-se de responsabilidade civil ou 
administrativa por excesso praticado no curso de diligencia; II - omitir 
dados ou informa^oes ou divulgar dados ou informa^oes incompletos 
para desviar o curso da investiga^ao, da diligencia ou do processo. Ja 
no art. 24, pune, com deten<;ao de um a quatro anos e multa, a con¬ 
duta de constranger, sob violencia ou grave amea^a, funcionario ou 
empregado de institui<;ao hospitalar publica ou privada a admitir para 
tratamento pessoa cujo obito ja tenha ocorrido, com o fim de alterar 
local ou momento de crime, prejudicando sua apura<;ao. 
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"Art. 158-C. A coleta dos vesti'gios devera ser realizada preferencial- 
mente por perito oficial, que dara o encaminhamento necessario 
para a central de custodia, mesmo quando for necessaria a realiza^ao 
de exames complementares. 

§ 1°Todos vestigios coletados no decurso do inquerito ou processo 
devem ser tratados como descrito nesta Lei, ficando orgao central 
de pericia oficial de natureza criminal responsavel por detalhar a 
forma do seu cumprimento. 

§ 2° £ proibida a entrada em locais isolados bem como a remo^ao 
de quaisquer vesti'gios de locais de crime antes da libera^ao por 
parte do perito responsavel, sendo tipificada como fraude proces¬ 
sual a sua realiza^ao." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redatao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

Art. 158-C. A coleta dos vestigios devera 
ser realizada preferencialmente por perito 
oficial, que dar3 o encaminhamento ne¬ 
cessario para a central de custodia, mes¬ 
mo quando for necessaria a realizacao de 
exames complementares. 

§ 1°Todos vestigios coletados no decurso 
do inquerito ou processo devem ser 
tratados como descrito nesta Lei, ficando 
orgao central de pencia oficial de natureza 
criminal responsavel por detalhar a forma 
do seu cumprimento. 

§ 2° E proibida a entrada em locais 
isolados bem como a remo^ao de 
quaisquer vestigios de locais de crime 
antes da libera^ao por parte do perito 
responsavel, sendo tipificada como fraude 
processual a sua realiza^ao. 


Sujeito da coleta dos vestigios - O perito oficial e aquele de for- 
ma^ao universitaria investido na carreira atraves de concurso publico e 
que somente inicia a execu^ao de suas fun^oes apos passar por forma- 
$ao preparatoria especifica. Deve cumprir sua missao com autonomia 
tecnica, cientifica e funcional (art. 2° da Lei n. 12.030/09). 
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"Art. 158-E. Todos os Institutos de Criminalistica deverao ter uma 
central de custodia destinada a guarda e controle dos vestigios, 
e sua gestao deve ser vinculada dlretamente ao orgao central de 
peri'cia oficial de natureza criminal. 

§ 1°Toda central de custodia deve possuir os servigos de protocolo, 
com local para conferencia, recep^ao, devolu^ao de materials e do- 
cumentos, possibilitando a sele^ao, a classifica^ao e a distribui^ao 
de materiais, devendo ser um espago seguro e apresentar condi^oes 
ambientais que nao interfiram nas caracteristicas do vestigio. 

§ 2° Na central de custodia, a entrada e a saida de vestigio deverao 
ser protocoladas, consignando-se informa^oes sobre a ocorrencia 
no inquerito que a eles se relacionam. 

§ 3° Todas as pessoas que tiverem acesso ao vestigio armazenado 
deverao ser identificadas e deverao ser registradas a data e a hora 
do acesso. 

§ 4° Por ocasiao da tramita^ao do vestigio armazenado, todas as 
a^oes deverao ser registradas, consignando-se a identifica^ao do 
responsavel pela tramita^ao, a destina^ao, a data e horario da a^ao." 


"Art. 158-D. O recipiente para acondicionamento do vestigio sera 
determinado pela natureza do material. 

§ 1° Todos os recipientes deverao ser selados com lacres, com nu- 
meragao individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a 
idoneidade do vestigio durante o transporte. 

§ 2° O recipiente devera individualizar o vestigio, preservar suas 
caracteristicas, impedir contamina^ao e vazamento, ter grau de 
resistencia adequado e espa^o para registro de informa^oes sobre 
seu conteudo. 

§ 3° O recipiente so podera ser aberto pelo perito que vai proceder 
a analise e, motivadamente, por pessoa autorizada. 

§ 4° Apos cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na 
ficha de acompanhamento de vestigio o nome e a matricula do 
responsavel, a data, o local, a finalidade, bem como as informa^oes 
referentes ao novo lacre utilizado. 

§ 5° O lacre rompido devera ser acondicionado no interior do novo 
recipiente." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redatao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

Art. 158-D. 0 recipiente para acondicio¬ 
namento do vestigio sera determinado 
pela natureza do material. 

§ 1° Todos os recipientes deverao ser 
selados com lacres, com numera<;ao 
individualizada, de forma a garantir a 
inviolabilidade e a idoneidade do vestigio 
durante o transporte. 

§ 2° 0 recipiente devera individualizar 
o vestigio, preservar suas caracteristicas, 
impedir contamina^ao e vazamento, ter 
grau de resistencia adequado e espa<;o 
para registro de informa^oes sobre seu 
conteudo. 


Redatao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

Art. 158-E. Todos os Institutos de Crimi¬ 
nalistica deverao ter uma central de cus¬ 
todia destinada a guarda e controle dos 
vestigios, e sua gestao deve ser vinculada 
diretamente ao orgao central de pericia 
oficial de natureza criminal. 

§ 1°Toda central de custodia deve possuir 
os servi<;os de protocolo, com local para 
conferencia, recep^ao, devolugao de 
materiais e documentos, possibilitando a 
sele^ao, a classifica^ao e a distribuigao 
de materiais, devendo ser um espa^o 
seguro e apresentar condi^oes ambientais 
que nao interfiram nas caracteristicas do 
vestigio. 
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Redatao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

§ 2° Na central de custodia, a entrada e a 
saida de vestigio deverao ser protocoladas, 
consignando-se informa^oes sobre a 
ocorrencia no inquerito que a eles se 
relacionam. 

§ 3° Todas as pessoas que tiverem acesso 
ao vestigio armazenado deverao ser 
identificadas e deverao ser registradas a 
data e a hora do acesso. 

§ 4° Por ocasiao da tramita^ao do 
vestigio armazenado, todas as a^oes 
deverao ser registradas, consignando- 
se a identifica^ao do responsavel pela 
tramitagao, a destina^ao, a data e horario 
da a^ao. 


Central de custodia - O legislador define que devera ser criada 
uma central de custodia nos Institutos de Criminalistica com o objetivo 
de concentrar a custodia das provas periciadas. 

E o acrescimo de uma nova fun^ao aos orgaos periciais, que de- 
mandara melhor estrutura^ao para atender ao mandamento legal. De- 
mandara tambem investimento dos governos, que nem sempre ocorre 
na medida e na velocidade que se espera. 

Controle das pessoas com acesso aos vestigios - O cadastramento 
(controle) de todas as pessoas com acesso ao vestigio (desde o primeiro 
contato) permitira que se fa^a uma especie de inventario da prova, ou 
melhor, registro cronologico que se assemelha a uma arvore genealogica, 
nela estampados todos os integrantes de uma familia em varias gera^oes. 

O registro historico, alem das pessoas, tambem deve abarcar as 
a<;oes adotadas nessa tramita<;ao, ou seja, todas as fases e procedimentos 
deverao ser rigorosamente anotados, sob pena de comprometimento da 
idoneidade da cadeia de custodia. 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13i964/19 

Sem norma correspondente 

§ 3° 0 recipiente so podera ser aberto 
pelo perito que vai proceder a analise e, 
motivadamente, por pessoa autorizada. 

§ 4° Apos cada rompimento de lacre, 
deve se fazer constar na ficha de 
acompanhamento de vestigio o nome e 
a matricula do responsavel, a data, o local, 
a finalidade, bem como as informagoes 
referentes ao novo lacre utilizado. 

§ 5° 0 lacre rompido devera ser 
acondicionado no interior do novo 
recipiente. 


Ver nossos comentarios ao art. 158-B, V. 
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Redatao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

II - adequa^ao da medida a gravidade do 
crime, circunstancias do fato e condi^oes 
pessoais do indiciado ou acusado. 

§ 1° As medidas cautelares poderao ser 
aplicadas isolada ou cumulativamente. 

§ 2° As medidas cautelares serao 
decretadas pelo juiz, de oficio ou a 
requerimento das partes ou, quando 
no curso da investiga^ao criminal, por 
representa^ao da autoridade policial ou 
mediante requerimento do Ministerio 
Publico. 

§ 3° Ressalvados os casos de urgencia 
ou de perigo de ineficacia da medida, 
o juiz, ao receber o pedido de medida 
cautelar, determinara a intima^ao da 
parte contraria, acompanhada de copia 
do requerimento e das pe$as necesscirias, 
permanecendo os autos em juizo. 

§ 4° No caso de descumprimento de 
qualquer das obriga^oes impostas, o juiz, 
de gficio ou mediante requerimento do 
Ministerio Publico, de seu assistente ou do 
querelante, podera substituir a medida, 
impor outra em cumula^ao, ou, em ultimo 
caso, decretar a prisao preventiva (art. 312, 
paragrafo unico). 

§ 5° 0 juiz podera revogar a medida 
cautelar ou substitui-la quando verificar 
a falta de motivo para que subsista, bem 
como voltar a decreta-la, se sobrevierem 
razoes que a justifiquem. 

II - adequa^ao da medida a gravidade do 
crime, circunstancias do fato e condigoes 
pessoais do indiciado ou acusado. 

§ 1° As medidas cautelares poderao ser 
aplicadas isolada ou cumulativamente. 

§ 2° As medidas cautelares serao 
decretadas pelo juiz a requerimento 
das partes ou, quando no curso da 
investiga^ao criminal, por representa^ao 
da autoridade policial ou mediante 
requerimento do Ministerio Publico. 

§ 3° Ressalvados os casos de urgencia 
ou de perigo de ineficacia da medida, 
o juiz, ao receber o pedido de medida 
cautelar, determinara a intima^ao da par¬ 
te contraria, para se manifestar no prazo 
de cinco dias, acompanhada de copia 
do requerimento e das pe^as necessa- 
rias, permanecendo os autos em juizo. 
Os casos de urgencia ou de perigo de- 
verao ser justificados e fundamentados 
em decisao que contenha elementos do 
caso concreto que justifiquem tal medida 
excepcional. 

§ 4° No caso de descumprimento de 
qualquer das obriga^oes impostas, o 
juiz, mediante requerimento do Ministerio 
Publico, de seu assistente ou do quere¬ 
lante, podera substituir a medida, impor 
outra em cumula^ao, ou, em ultimo caso, 
decretar a prisao preventiva (art. 312, pa¬ 
ragrafo unico). 

§ 5° 0 juiz podera, de oficio ou a pedido 
das partes, revogar a medida cautelar 
ou substitui-la quando verificar a falta 
de motivo para que subsista, bem como 
voltar a decreta-la, se sobrevierem razoes 
que a justifiquem. 


"Art. 158-F. Apos a realizagao da pericia, o material devera ser de- 
volvido a central de custodia, devendo nela permanecer. 
Paragrafo unico. Caso a central de custodia nao possua espa^o ou 
condi^oes de armazenar determinado material, devera a autoridade 
policial ou judiciaria determinar as condi^oes de deposito do refe- 
rido material em local diverso, mediante requerimento do diretor 
do orgao central de pericia oficial de natureza criminal." 


Redatao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Sem norma correspondente 

Art. 158-F. Apos a realiza^ao da pericia, 
o material devera ser devolvido a central 
de custodia, devendo nela permanecer. 
Paragrafo unico. Caso a central de custo¬ 
dia nao possua espa^o ou condi^oes de 
armazenar determinado material, devera 
a autoridade policial ou judiciaria deter¬ 
minar as condi^oes de deposito do refe- 
rido material em local diverso, mediante 
requerimento do diretor do orgao central 
de pericia oficial de natureza criminal. 


Condi^oes do deposito dos vestigios - Esse dispositivo enfatiza 
o papel fundamental dos orgaos periciais na preserva^ao do material 
relacionado a infra^ao penal, destacando a sua responsabilidade no pro- 
cesso de custodia legal. Alem disso, atribui ao diretor do orgao central 
pericial a fun<;ao de controle da viabilidade e das condi^oes de arma- 
zenamento do material, com a iniciativa de se reportar diretamente 
ao delegado de policia ou ao juiz de direito, no sentido de promover, 
caso necessario, a remo^ao de determinado material. 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redatao DEPOIS da Lei 13.964/19 

§ 6° A prisao preventiva sera determinada 
quando nao for cabivel a sua substitui^ao 
por outra medida cautelar (art. 319). 

§ 6° A prisao preventiva somente sera 
determinada quando nao for cabivel a sua 
substitui^ao por outra medida cautelar 
(art. 319). O nao cabimento da substitui- 
<;ao por outra medida cautelar devera ser 
justificado de forma fundamentada nos 
elementos presentes no caso concreto, 
de forma individualizada. 


Prisao - Prisao e a priva<;ao de liberdade de locomo^ao decretada 
atraves de ordem escrita da autoridade competente ou em consequencia 
do flagrante. 

Sao duas as formas de prisao: a prisao-pena , que e a decorrente de 
uma decisao penal condenatoria transitada em julgado, isto e, daque- 
la contra a qual nao seja mais cabivel nenhum recurso. E, por assim 
dizer, a prisao sem pena , tambem conhecida como prisao processual 
ou provisoria ou cautelar , que nao deflui de uma condena^ao, sendo 
decretada no curso do processo, antes, portanto, do transito em julgado 
da senten^a penal condenatoria. 

© Atencao 

Como veremos mais adiante, o STF, em sede de controle concentrado 
de constitucionalidade, tendo como objeto o art. 283 do CPP, negou 
a execugao penal provisoria. 

Por for^a do principio constitucional da presun^o de inocencia ou 
estado de inocencia (art. 5°, inc. LVII da Constitui^ao), a rigor somente 
a prisao-pena deveria vigorar. Afinal, so apos o transito em julgado da 
senten^a condenatoria se tern certeza quanto a responsabilidade do reu 
e, portanto, a partir dai e que ele iniciaria o cumprimento da san<^ao 
que lhe foi imposta. 

Sucede que, em determinadas situates, como forma de garantir 
a eficacia da justi<;a e como manifesta<;ao de autodefesa do Estado, e 
restringida a liberdade individual em nome do interesse coletivo, antes 
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DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA 
"Art. 282. 


§ 2° As medidas cautelares serao decretadas pelo juiz a requerimento 
das partes ou, quando no curso da investiga^ao criminal, por 
representa^ao da autoridade policial ou mediante requerimento 
do Ministerio Publico. 

§ 3° Ressalvados os casos de urgencia ou de perigo de ineficacia da 
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara 
a intima^ao da parte contraria, para se manifestar no prazo de 5 
(cinco) dias, acompanhada de copia do requerimento e das pe$as 
necessarias, permanecendo os autos em juizo, e os casos de urgencia 
ou de perigo deverao ser justificados e fundamentados em decisao 
que contenha elementos do caso concreto que justifiquem essa 
medida excepcional. 

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obriga^oes 
impostas, o juiz, mediante requerimento do Ministerio Publico, 
de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, 
impor outra em cumulaqao, ou, em ultimo caso, decretar a prisao 
preventiva, nos termos do paragrafo unico do art. 312 deste Codigo. 
§ 5° O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a 
medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo 
para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem 
razoes que a justifiquem. 

§ 6° A prisao preventiva somente sera determinada quando nao for 
cabivel a sua substitui^ao por outra medida cautelar, observado o 
art. 319 deste Codigo, e o nao cabimento da substitui^ao por outra 
medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos 
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada."(NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redaqao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 282. As medidas cautelares previstas 
neste Titulo deverao ser aplicadas 
observando-se a: 

1 - necessidade para aplicagao da lei penal, 
para a investiga^ao ou a instru^ao crimi¬ 
nal e, nos casos expressamente previstos, 
para evitar a pratica de infragoes penais; 

Art. 282. As medidas cautelares previstas 
neste Titulo deverao ser aplicadas obser¬ 
vando-se a: 

1 - necessidade para aplica<;ao da lei penal, 
para a investiga^ao ou a instru^ao crimi¬ 
nal e, nos casos expressamente previstos, 
para evitar a pratica de infra^oes penais; 
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CD Atencao 

A doutrina indicava a prisao, para fins de expulsao, prevista no art. 69 
da Lei n° 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro), como uma modalidade 
de prisao administrativa, ainda remanescente em nosso sistema. Com 
efeito, dispunha o mencionado artigo que "o Ministro da Justi^a, a 
qualquer tempo, podera determinar a prisao, por 90 (noventa) dias, do 
estrangeiro submetido a processo de expulsao". Pensamos, contudo, 
que ainda nesse caso nao havia que se cogitar da prisao adminis¬ 
trativa. £ que a jurisprudence se mostrava tranquila em sustentar, 
de urn lado, a subsistence dessa especie de prisao. Mas, de outro, 
ressaltava que ela somente pode ser decretada por meio de ordem 
judicial, firme no disposto no art. 5°, inc. LXI, da Constituigao, pelo 
qual "ninguem sera preso senao em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos 
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos 
em lei" (grifamos). Ora, se somente urn juiz de direito podia decretar 
essa especie de prisao (e nao mais o Ministro da Justi^a), era de se 
concluir que ela nao possuia um carater administrativo. De sorte que, 
embora pudesse ainda ser denominada de prisao administrativa, teria 
perdido a principal caracteristica dessa especie de prisao, que residia, 
exatamente, na possibilidade de uma autoridade, que nao judicial, 
decreta-la. Tal debate, contudo, acha-se superado, posto que a Lei n. 
13.445/2017, conhecida como Lei de Migra^ao (que revogou o Estatuto 
do Estrangeiro), nao mais trata da prisao para fins de expulsao. Cuida 
sim da possibilidade da prisao em casos de extradi^ao, deixando claro, 
porem, que ela somente pode ser decretada pela "autoridade judicial 
competente", nos termos do art. 84, §1°, do mencionado diploma legal. 

Abuso de autoridade - A Lei 13.869/19 (Nova Lei de Abuso de 
Autoridade) pune no art. 9°, caput , decretar medida de priva^ao da 
liberdade em manifesta desconformidade com as hipoteses legais. 

Medidas cautelares diversas da prisao - As altera<;6es introduzidas 
ao capitulo da prisao pela Lei n. 12.403/2011 resultaram de trabalho 
desenvolvido por comissao nomeada pelo entao Ministro da Justi^a, 
sob o comando da Professora Ada Pellegrini Grinover, que justificou, 
da seguinte forma, os objetivos da proposta apresentada: “O projeto 


mesmo da certeza de que foi o agente o autor do delito, certeza esta 
que somente poderia ser obtida com o transito em julgado da senten^a 
penal condenatoria. 

Trata-se, portanto, de um mal necessario , no qual o sujeito, antes 
mesmo de condenado, ja passa a cumprir pena. Pena no sentido de 
que se acha preso, sem um titulo definitivo que justifique esse encar- 
ceramento. E que, por vezes, como destaca Joao Mendes, “para eficacia 
da justi^a humana, os legisladores estabelecem restri<;6es a liberdade 
individual, no interesse da seguran^a social” ( apud , Espinola Filho, ob. 
cit., vol. Ill, p. 302). 

E o que se ve na chamada prisao sem pena. Essa especie de prisao, 
no entanto, deve ser reservada para situates excepcionais, onde se reve- 
le, de forma concreta, a necessidade de sua manuten^ao ou decreta$ao. 
Caso contrario, deve prevalecer a regra geral contida na Constitui^ao, 
segundo a qual a pena deve ser decorrencia de uma senten^a penal 
condenatoria da qual nao se admita mais nenhum recurso. 

As modalidades de prisao sem pena, de interesse processual, sao 
as seguintes: 1) prisao em flagrante (arts. 301 e ss. do CPP); 2) prisao 
preventiva (arts. 311 e ss.); 3) prisao resultante da pronuncia (art. 413, 
§ 3°); 4) prisao resultante da senten$a de 1° grau recorrxvel (art. 387, § 
1°) e 5) prisao temporaria (Lei n° 7.960/89). 

® Aterupao 

A partir das altera^oes no CPP, introduzidas pelas Leis 11.689/2008 e 
11.719/2008, parcela da doutrina nao mais reconhece a autonomia das 
prisoes resultantes de pronuncia e senten^a condenatoria de 1° grau. 

Se, nestas fases, o magistrado estiver convencido da necessidade da 
priva^ao da liberdade do pronunciado ou sentenciado, deve decretar 
a preventiva, seguindo os fundamentos do art. 312 do CPP. Tambem 
nao nos parece que o flagrante seja prisao processual, mas medida 
administrativa pre-cautelar, que pode ou nao ser convertida em prisao 
provisoria. Nesse mesmo sentido leciona Aury Lopes Jr.: "a prisao em 
flagrante nao e uma medida cautelar pessoal, mas sim pre-cautelar, no 
sentido de que nao se dirige a garantir o resultado final do processo, 
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sistematiza e atualiza o tratamento da prisao, das medidas cautelares e 
da liberdade provisoria, com ou sem fianga. Busca, assim, superar as 
distorgoes produzidas no Codigo de Processo Penal com as reformas 
que, rompendo com a estrutura originaria, desfiguraram o sistema. 
Exemplo significativo e o da fianga que passa, com as alteragoes do 
Codigo, de instituto central no regime de liberdade provisoria, a so 
servir para poucas situates concretas, ficando superada pela liberdade 
provisoria sem fianga do paragrafo unico do artigo 310. As novas dis- 
posigoes pretendem ainda proceder ao ajuste do sistema as exigencias 
constitucionais atinentes a prisao e a liberdade provisoria e coloca-lo 
em consonancia com modernas legislates estrangeiras, como as da 
Italia e de Portugal”. 

Esta mesma conclusao indica as principals alteragoes sugeridas que, 
ao depois, foram adotadas no texto final da Lei n. 12.403/2011, a saber: 
“a) o tratamento sistematico e estruturado das medidas cautelares e da 
liberdade provisoria; b) o aumento do rol das medidas cautelares, antes 
centradas essencialmente na prisao preventiva e na liberdade proviso¬ 
ria sem fianga do art. 310, paragrafo unico; c) manutengao da prisao 
preventiva, de forma generica, para a garantia da instrugao do processo 
e para a execugao da pena e, de maneira especial, para acusados que 
possam vir a praticar infragoes penais relativas ao crime organizado, 
a probidade administrativa ou a ordem economica ou financeira con- 
sideradas graves, ou mediante violencia ou grave ameaga a pessoa; d) 
impossibilidade de haver, antes de sentenga condenatoria transitada 
em julgada, prisao que nao seja de natureza cautelar; e) valorizagao da 
fianga” (Luiz Flavio Gomes, Prisao e Medidas Cautelares , Sao Paulo: 
RT, 4 a . ed. 2014, p. 2). 

CD Atencao 

Nao podemos confundir medidas cautelares alternativas a prisao 
cautelar com penas alternativas. As penas alternativas substituem 
prisao-pena (art. 44 e ss. do Codigo Penal). Ja as medidas cautela¬ 
res alternativas a prisao cautelar aparecem como instrumentos que 
visam a evitar a prisao processual. Nao perdem, portanto, o carater 
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mas apenas destina-se a colocar o detido a disposigao do juiz para 
que adote ou nao uma verdadeira medida cautelar" (Direito Processual 
Penal e sua conformidade com a Constitui^ao, Sao Paulo: Saraiva, 2012, 
pag. 63). Logo, adotando-se as ligoes acima, teriamos, hoje, somente 
duas especies de prisoes cautelares: temporaria e preventiva. 


Ha doutrina que aponta, ainda, como forma de prisao, a condu- 
$ao coercitiva , a ser e determinada pelo juiz em face do investigado, 
acusado, testemunha, vitima, perito etc., que se recuse a comparecer 
em juizo ou mesmo a policia. Nao se trata, com a devida venia, 
de prisao, mas mera diligencia de oficial de justiga ou mesmo de 
agente policial tendente a fazer cumprir uma ordem emanada de 
autoridade, seja o juiz, seja o delegado de policia. Tanto nao e prisao 
que, por exemplo, a testemunha pode se deixar conduzir livremente 
pelo meirinho, sem qualquer especie de resistencia. E mesmo sua 
teimosia, a obrigar que, v.g., seja algemado, nao a transforma em 
prisao, mas mera diligencia justificada pela necessidade de imobi- 
lizagao do conduzido. 

Ao lado destas, podem ser citadas, ainda, a prisao civil por divida 
de alimentos e a prisao disciplinary a saber, aquela decretada pela auto¬ 
ridade militar em caso de transgressao militar ou crime propriamente 
militar, definidos em lei e que vem prevista na Constituigao (art. 5°, 
inc. LXI). A antiga prisao administrativa y decretada pela autoridade 
administrativa, e que tinha incidencia nas hipoteses do art. 319 do 
CPP, nao mais prevalece, revogado que foi esse dispositivo. E, de 
fato, sua possibilidade, segundo reiteradas decisoes do STF, ja nao 
era admitida, face ao principio constitucional previsto no art. 5°, inc. 
LXI, ao determinar que somente a autoridade judiciaria competente 
possui tal atribuigao (as excegoes sao as hipoteses de flagrante ou 
de crime militar proprio, estudadas em seguida). A revogagao do 
art. 319 fez coro, pois, ao entendimento que ja prevalecia na mais 
alta Corte do pais. 
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mesmo nao sendo garantidoras de eventual direito a soltura, mere- 
cem ser devidamente valoradas, quando demonstrada possibilidade 
de substitui<;ao da prisao por cautelares diversas, proporcionais, ade- 
quadas e suficientes ao fim a que se propoem. Habeas corpus nao 
conhecido, concedendo-se, contudo, a ordem de oficio para revogar 
a prisao preventiva do paciente, mediante a imposi^ao das medidas 
alternativas previstas no art. 319, I, IV e V do Codigo de Processo 
Penal” (STJ - HC n° 270944-MG, Rel. Jorge Mussi, j. 20.08.2013, 
DJe 05.09.2013). 

“Nao ha se falar em ilegalidade na manuten<;ao da prisao preventiva 
decretada para garantia da ordem publica, com fundamento na pericu- 
losidade do paciente, que cometeu, em tese, dois crimes de homiddio 
tentado - contra sua ex-companheira e sua ex-cunhada -, tendo uma 
delas sido atingida por quatro projeteis e a outra por um, nas costas, 
o que demonstra a gravidade concreta da conduta. Encontrando-se 
devidamente justificada a necessidade da prisao cautelar, nao se cogita 
a aplica^ao das medidas previstas no art. 319 do Codigo de Processo 
Penal. Igualmente, e cedi^o que a existencia de condi^oes pessoais fa- 
voraveis nao implica, por si so, na concessao de liberdade provisoria” 
(STJ - HC n° 269895-PR, Rel. Marco Aurelio Bellizze, j. 06.08.2013, 
DJe 13.08.2013). 

Ninguem dira que se trata de verdadeira justiga loterica , despojada 
de um padrao de entendimento uniforme. Antes disso, se trata mesmo 
da analise espedfica da hipotese em julgamento, fincada em dados ob- 
jetivos, despojada de paradigmas que impe^am o juiz de fazer justi<;a 
no caso concreto. 

Por fim, a expressao “para evitar a pratica de infra<;6es penais” 
contida na parte final do inciso em analise nada mais representa do 
que o requisito previsto no art. 312 do codigo, que admite a decreta^ao 
da prisao preventiva “como garantia da ordem publica”. Com efeito, a 
prisao do agente ou a imposi^ao de qualquer medida que, de alguma 
forma, restrinja sua liberdade, e justificada por tal fundamento, a fim 
de se preservar a paz social. A reitera^ao criminosa, assim, importa em 
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instrumental, pois estao a servi^o do processo e da eficacia da jus- ' 

ti$a, garantindo o regular desenvolvimento do feito, assegurando a 

efetividade do poder de punir do Estado. 

Imprescindibilidade - As medidas alternativas a prisao nao pres- 
supoem a ausencia de requisitos da custodia preventiva, mas, sim, a 
existencia de uma providencia igualmente eficaz para o fim colimado 
com a medida cautelar extrema, porem com menor grau de lesividade 
a esfera de liberdade do individuo. Nesse sentido: STJ - HC 483.993/ 
SP, j. 25/06/2019. 

I - necessidade para aplica<;ao da lei penal, para a investiga<;ao ou 
a instru$ao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar 
a pratica de infra^oes penais. 

Requisitos - A reda<;ao do art. 282 do CPP apresenta grande seme- 
lhan^a com a do art. 312 do mesmo Codex , este tratando dos pressupostos 
para a decreta^ao da prisao preventiva, a saber, “garantia da ordem publica, 
da ordem economica, por convenience da instru^ao criminal, ou para 
assegurar a aplica^ao da lei penal”. Indaga-se, entao, qual o criterio a ser 
utilizado pelo juiz, quando da op^ao por uma ou outra medida. O norte a 
ser seguido e o que orienta a prisao preventiva como ultima ratio, isto e, 
derradeira alternativa quando nao restar outra menos gravosa. Esse carater 
residual da prisao preventiva, cabivel, de forma excepcional, quando se 
revelarem insuficientes ou ineficazes as demais medidas cautelares, ins- 
pirou a reforma. Nesse sentido, a proposito, o disposto no art. 282, § 6°, 
do codigo, alterado pela Lei 13.964/19, ao dispor que “a prisao preventiva 
somente sera determinada quando nao for cabivel a sua substitui$ao por 
outra medida cautelar (art. 319). O nao cabimento da substitui<;ao por 
outra medida cautelar devera ser justificada de forma fundamentada nos 
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”. 

Proporcionalidade e razoabilidade, portanto, devem guiar o juiz 
ao optar fundamentadamente pela liberdade do agente (medida menos 
grave), a ado^ao de medidas cautelares (de gravidade intermediaria), ou 
a decreta^ao da prisao preventiva (de intensa gravidade). 
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inegavel afronta a tranquilidade que deve reinar em sociedade, admitindo, 
pois, a decreta<;ao de medida cautelar, a fim de que cesse essa pratica. 

II - adequa^ao da medida a gravidade do crime, circunstancias do 
fato e condi^oes pessoais do indiciado ou acusado. 

Adequa^ao da medida - Exige-se, aqui, que a medida cautelar se 
revele adequada, isto e, cabivel no caso concreto. Carece de idoneidade, 
por exemplo, proibir-se o reu ou indiciado de frequentar determinado 
lugar (art. 319, inc. II do codigo), que nao guarde nenhuma rela^ao com 
o crime que, em tese, cometeu. Tendo praticado um furto contra um 
supermercado, por qual razao seria proibido de frequentar um clube? 
Se nao agrediu sua esposa, em uma situa^ao de violencia domestica, 
nao fara sentido, decerto, proibir que dela se aproxime (art. 319, inc. Ill 
do CPP). Nessa linha de raciodnio, e de se invocar, ainda, o chamado 
prindpio da homogeneidade , por nos abaixo mencionado, na analise 
do art. 283, § 1°. Cumpre ao juiz, destarte, frente a acusa^ao que pesa 
contra o reu ou em face do crime objeto de investiga^ao policial con¬ 
tra o indiciado, antever, ainda que de forma provisoria, a pena a ser 
imposta em caso de eventual condena^ao. Em outras palavras: revela 
verdadeiro contrassenso uma prisao processual, decretada antes da 
senten^a, tornar-se mais rigorosa que a pena imposta na condena<;ao. 
Nao faz sentido, por isso, que se responda preso a um processo para, 
ao final, em caso de condena<;ao, venha o reu a ser posto em liberdade. 

A proposito, analise quanto a gravidade do crime e as condic^oes 
pessoais do agente sao bem apanhadas por Antonio Magalhaes Gomes 
Filho, ao destacar que “embora sempre com a necessaria ressalva de que 
o exame desses elementos, na fase de investiga^ao ou durante o processo, 
nao pode ser confundido com a antecipa^ao do juizo de culpabilidade 
- incompativel com a presun^ao de inocencia -, a gravidade do crime e 
as circunstancias do caso podem fornecer um prognostico sobre a pena 
no caso concreto, afastando o risco de que a medida imposta em carater 
cautelar venha a ser mais gravosa do que a propria san<;ao esperada 
como resultado do processo” ( Medidas Cautelares no Processo Penal - 
Prisoes e suas alternativas. Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 43). 
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Nem sempre sera facil a op^ao. Suponha-se que determinado 
agente ameace a vitima, caso insista em aponta-lo como autor de um 
crime. Esse fato autoriza tanto a decreta^ao da prisao preventiva, “por 
convenience da instru^ao criminal” (art. 312), como a ado<^ao de uma 
medida cautelar, face a “necessidade para [...] a instru^ao criminal”, 
conforme o dispositivo em analise. Formulada a amea^a, podera o juiz 
considera-la uma mera bravata, sem maior seriedade e, assim, impor 
uma medida cautelar ou, ao reves, ante o concreto risco que corre a 
vitima, determinar a prisao preventiva do agente? Parece-nos que sim, 
ou seja, a intensidade da amea<;a, a real capacidade de se concretizar, 
servira de fundamento para uma ou outra opc^ao. Ocorre que, em de- 
terminadas situates, nao se podera avaliar se determinada amea<;a e 
mais branda quando comparada a outra. Nesse caso, quando os requi- 
sitos para ambas as medidas (prisao preventiva e medida cautelar), se 
acharem presentes, cumpre ao juiz a analise dos demais fundamentos 
que orientam a ado^ao de uma ou outra alternativa, devendo considerar, 
sobretudo, o disposto no inciso abaixo, quanto a adequa^ao da medida 
e os aspectos objetivos e subjetivos que cercaram o delito. 

Nao ha, assim, uma regra pre-definida, apta a solucionar todo e 
qualquer caso levado a aprecia<;ao do juiz. Apenas para exemplificar, 
o Superior Tribunal de Justi^a, para dois casos de homicidios, teve 
entendimentos diversos. Em um deles, para concessao das medidas 
cautelares, considerou os bons antecedentes do agente, o fato de possuir 
residencia fixa e profissao definida, bem como sua iniciativa em entre- 
gar espontaneamente a arma do crime. Em outro, a periculosidade do 
agente, revelada pelo modus operandi com que se houve, nao autorizou 
o favor legal: 

Homiddio qualificado. Motivo futil - “Caso concreto em que 
se mostra devida e suficiente a imposi<;ao de medidas cautelares 
alternativas, dadas as circunstancias em que cometido o delito e as 
condi<;6es pessoais do agente, primario, sem antecedentes criminais, 
residencia fixa e profissao definida, que compareceu espontaneamente 
perante a autoridade policial para entregar a arma do crime e prestar 
seus esclarecimentos sobre os fatos. Condi<;6es pessoais favoraveis, 
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quando acompanhada da obriga^ao de comparecimento periodico do 
reu ou indiciado em juizo (art. 319, inc. I), ou mesmo da proibi^ao do 
agente deixar o pais (art. 320). 

Mas, por outro lado - na analise do fato concreto, de sua gravi- 
dade, bem como das condi^oes pessoais do agente - tambem podera 
importar em exagero suspender-se o agente da fun^ao publica e, con- 
comitantemente, obriga-lo ao recolhimento domiciliar (art. 319, inc. V), 
uma vez ausente qualquer liame entre uma e outra medida. Enfim, sem 
que se estabele$a qualquer hierarquia, a justificar a ado<;ao de uma ou 
mais medidas, deve o juiz sempre se orientar pela proporcionalidade, 
evitando a demasia na aplica^ao das medidas (sob o risco de se impor 
onus quase mais graves do que decorrente da propria condena^ao), 
mas buscando, tambem, uma efetividade da alternativa que, afastando 
a prisao preventiva, deve ser dotada de um minimo de seriedade, em 
nome, inclusive, da dignidade da justi<;a. 

§ 2° As medidas cautelares serao decretadas pelo juiz a requeri- 
mento das partes ou, quando no curso da investigate* criminal, por 
representato da autoridade policial ou mediante requerimento do 
Ministerio Publico. 

Decreta^ao de oficio - No curso das investigates criminais nao 
e dado ao juiz decretar qualquer medida cautelar de oficio, eis que a 
legitimidade para pleitea-las se reconhece, apenas, a autoridade poli¬ 
cial, por meio de representato, ou ao Ministerio Publico, atraves de 
requerimento. Contrario sensu , quando ja deflagrada a a$ao penal, o 
legislador admitia a decreta^ao das medidas de oficio pelo juiz, inde- 
pendentemente de pedido das partes nesse sentido. A Lei 13.964/19 
alterou a reda^ao deste dispositivo (bem como do art. 311), proibindo 
o juiz decretar qualquer medida cautelar sem provoca<;ao, seja na fase 
da investiga<;ao, seja na fase do processo. Rende-se, assim, obediencia 
ao sistema acusatorio. 

Ver nossos comentarios ao art. 311 do CPP. 

Ministerio Publico e autoridade policial - Por obvio que o par¬ 
quet, na condi^ao que a Constitui^ao lhe reserva de titular privativo da 
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Gravidade do crime - Tambem a gravidade do crime (dado que a 
jurisprudence de nossos tribunais superiores, por si so, nao reconhece 
como fundamento para a decreta^ao da preventiva) deve ser cotejada 
com as circunstancias do fato e as condi<;oes pessoais do indiciado ou 
acusado. 

A gravidade do crime nao pode ser tomada como um dado abstrato, 
mas depende da analise do caso concreto. Ha, por exemplo, casos e casos 
de violencia domestica. Para alguns, que refletem a menor periculosidade 
do agente e mesmo a pouca gravidade de sua conduta, a mera imposi^ao 
da medida cautelar prevista no art. 319, inc. Ill do codigo, consistente na 
proibi<;ao de se aproximar da vitima, se mostrara suficiente. Em outras 
situates, contudo, onde lesoes corporais graves foram detectadas, com 
historico de anteriores desaven^as entre o casal, com descumprimento 
de medidas protetivas (e, ainda que elas nao tenham sido deferidas), 
nao havera lugar para a substituito da prisao preventiva pela medida 
cautelar, cumprindo seja decretada aquela primeira. 

Circunstancias do fato - O legislador tambem se refere as “cir¬ 
cunstancias” que, na li^ao de Julio Fabbrini Mirabete, quando da analise 
do art. 59 do Codigo Penal, “podem referir-se ao tempo do delito, 
que pode demonstrar maior ou menor determinate do criminoso, 
a atitude durante ou apos a conduta criminosa indicadora de insen- 
sibilidade ou indiferen^a ou arrependimento, ou se relacionar com 
a gravidade maior ou menor do dano causado pelo crime” (Codigo 
Penal interpretado. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 333). Acrescentariamos 
ainda, nesse quesito, o “modus operandi”, bem como eventual arma- 
mento utilizado na pratica criminosa, elementos tambem associados 
a natureza e a gravidade do crime. 

Condit^s pessoais do agente - Maus antecedentes, com inqueri- 
tos policiais e processos em tramite, condena^oes anteriores incapazes 
de configurar a reincidencia, pratica de atos infracionais enquanto 
inimputavel, sao elementos que, embora nao se prestem a configurar 
a reincidencia do agente, em caso de eventual condena^ao, revelam a 
inconveniencia da implanta^ao da medida cautelar, a recomendar a 



214 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogtrio Sanches Cunha 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogirio Sanches Cunha 

a^ao penal publica (art. 129, inc. I), detem legitimidade para o pedido, 
mediante requerimento nesse sentido. Ja a autoridade policial o fara por 
meio de representa^ao. Trata-se de uma exposi<;ao de motivos nas quais 
a autoridade indicara as razoes pelas quais ere ser necessaria a ado$ao 
da medida. Apenas nao se da o nome de requerimento porque, uma 
vez indeferida a representa^ao, nao detem a autoridade policial, por 
conta da fun^ao administrativa que exerce, legitimidade para recorrer. 

Assistente de acusa^ao - Ha quern sustente que o assistente de 
acusa^ao, na fase de investigates quase sempre operada por meio do 
inquerito policial, teria legitimidade para o pedido de implanta^ao de 
medidas cautelares. O argumento em que se funda essa opiniao, lastreado 
no art. 311 do codigo, consiste no fato de que, se o assistente pode o 
mais (pedir a preventiva), pode tambem o menos (requerer as medidas 
cautelares). Sucede que na fase de investigates nao ha ainda acusa^ao, 
mas mero inquerito policial, pelo que nao se cogita da figura do assis¬ 
tente de acusa^ao, cuja atua^ao, de resto, so admitida em “em todos os 
termos da a<;ao publica...”, segundo o art. 268 do CPP. Se ainda nao ha 
a<;ao penal, tampouco acusa^ao, nao ha, por consequencia, assistente da 
acusa<;ao. Outro fator que sepulta de vez a possibilidade de o assistente 
de acusa^ao requerer a medida durante as investigates reside no fato 
de que, enquanto o art. 311 do codigo preve expressamente sua legiti¬ 
midade (no curso do processo, em nosso entendimento), o dispositivo 
em exame e absolutamente omisso a respeito, sendo incabivel, dessa 
forma, qualquer analogia aquele outro artigo de lei, como proposto por 
parte da doutrina. Dai concluirmos que ao assistente somente se defere 
legitimidade para o pedido quando ja instaurado o processo-crime. 

Querelante - Tambem nao possui legitimidade para o pedido, 
na fase de inquerito policial, por razoes semelhantes aquelas acima 
invocadas, seja na condi^ao de parte, na a^ao penal exclusivamente 
privada, quer na condi<;ao de titular da a$ao penal privada subsidiaria 
da publica. Ora, querelante e o titular da a^ao penal exclusivamente 
privada, titularidade que somente se observa a partir do recebimento 
da queixa-crime. Antes disso ele e ofendido ou vitima. Com muito mais 
razao quando se tratar de a^ao penal privada subsidiaria da publica (art. 
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decreta^ao da preventiva. Ha quern sustente que a analise das condi$oes 
pessoais do agente enseja juizos de cunho excessivamente subjetivos, 
podendo dar margem, ainda, a indesejavel bis in idem , posto que, uma 
vez condenado por fato anterior, essa condena<;ao impediria o agente 
de ser beneficiado com determinada medida cautelar, punindo-o duas 
vezes. Embora nao se afaste por completo esse risco, a confian^a que 
se deposita no bom senso do julgador leva-nos a crer que ele sabera 
distinguir situates nas quais a personalidade do agente sugere a medida 
alternativa ou, antes, impoe sua prisao preventiva. Alias, como tantas 
vezes decidido pelo Superior Tribunal de Justi<;a, “as condi^oes pessoais 
favoraveis, tais como primariedade, residencia fixa e ocupa^ao licita, 
nao sao suficientes, por si so, para assegurar a liberdade, quando ha 
elementos concretos a justificar a prisao preventiva” (RHC n. 52713-MS, 
Rel. Ericson Maranho, j. 03.02.2015, DJ 19.02.2015). 

© ATENCAO 

de acordo com o enunciado de Sumula 636 do STJ: "A folha de 
antecedentes criminals e documento suficiente a comprovar os maus 
antecedentes e a reincidencia". 

§ 1° As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou 
cumulativamente. 

Aplica^ao cumulativa ou isolada - Nao aplaudimos a orienta^ao 
doutrinaria segundo a qual a primazia sera pela imposi^ao de apenas 
uma medida. Por vezes, com efeito, a aplica^ao de duas medidas e quase 
obrigatoria. Assim, nao tera eficacia impor-se o monitoramento eletro- 
nico ao agente (art. 319, inc. IX), se tal medida nao estiver vinculada 
a outra que, por exemplo, impe^a-o de ausentar-se da comarca (art. 
319, inc. IV), ou de se aproximar de determina a pessoa (art. 319, inc. 
III). £ que o monitoramento nao se traduz em um fim em si mesmo, 
possuindo, por assim dizer, um carater instrumental, pois visa fiscalizar 
o cumprimento de alguma outra medida. A suspensao do agente da 
fun$ao publica (art. 319, inc. VI), a envolver crimes mais complexos, 
relacionados, por exemplo, a pratica de corrupc^ao, sera bem-vinda 
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de justi<;a (a lei nao esclarece), de que valera em se tratando, como 
na esmagadora maioria, de investigados sem conhecimento tecnico 
nas coisas do Direito. Mais eficaz seria, quem sabe, designar-se uma 
audiencia, onde ele, acompanhado de um advogado constituido ou, a 
falta, de um defensor publico, pudesse ser esclarecido dos termos da 
proposta. Em juizo a aplica^ao deste dispositivo fica, pelo menos, mais 
facil, pois ja se conta, obrigatoriamente, com a presen^a da defesa, a 
propiciar maior esclarecimento ao reu. A medida, nesse caso, podera 
ser concedida na propria audiencia ser maior formalidade, com a 
presen^a, ademais, da acusa<;ao. Boas inten^oes a parte, o certo e que, 
em grande parte dos casos, com base na ressalva constante do inicio 
do texto (urgencia ou perigo de ineficacia da medida), a providencia 
nao sera adotada, resultando quase que em verdadeira letra morta. So 
faltava mesmo antes de decretar a prisao preventiva o juiz consultar 
o acusado a respeito. Por sorte nao se chegou a tanto. Os casos de 
urgencia ou de perigo deverao ser justificados e fundamentados em 
decisao que contenha elementos do caso concreto que justifiquem tal 
medida excepcional. 

* § 4° No caso de descumprimento de qualquer das obriga<;des im- 
postas, o juiz, mediante requerimento do Ministerio Publico, de seu 
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra 
em cumula^ao, ou, em ultimo caso, decretar a prisao preventiva (art. 
312, paragrafo unico). 

Descumprimento da medida - Trata-se de dispositivo identico 
ao contido no art. 312, §1° (antigo paragrafo unico), do CPP. Revela, 
outrossim, com todas as letras, o carater de excepcionalidade da prisao 
preventiva, que pode ser decretada na hipotese de descumprimento das 
medidas cautelares impostas ao agente, mas, ainda aqui, desde que nao 
seja cabivel a cumula^ao ou substitui^ao da medida inicialmente imposta 
por outra. Ha, pois, uma prioridade a ser, obrigatoriamente, observada 
pelo juiz que, ao se deparar com o descumprimento de alguma medida, 
deve adotar o procedimento retro mencionado, decretando a preventiva 
apenas “em ultimo caso”, como indica o legislador. 


29 do CPP), cuja titularidade somente e assumida a partir da inercia 
do Ministerio Publico, a se presumir, assim, o desfecho do inquerito 
policial. A proposito, quando quis deferir legitimidade ao querelante, o 
legislador o fez de forma expressa, como consta do art. 311 do codigo 
(cuja consulta remetemos o leitor), ao tratar da prisao preventiva. Ja se 
deflagrado o processo-crime, tern ai plena legitimidade o querelante para 
o pedido, autor que e da a<;ao penal privada, exclusiva ou subsidiaria. 

Recursos cabiveis - Caso indeferido o requerimento de prisao 
preventiva, porque o juiz determinou a soltura do agente, concedeu- 
-lhe liberdade provisoria ou impos medida cautelar, cabera, a desafiar 
essa decisao, recurso em sentido estrito, nos termos do art. 581, inc. V 
do codigo. Uma vez determinada a prisao preventiva, cumpre a parte 
prejudicada a impetra^ao de habeas corpus. 

Mais precisamente em rela^ao as medidas cautelares, vale anotar 
que algumas importam em restri^ao a liberdade de locomo^ao do 
agente e, por isso mesmo, ensejariam a utiliza$ao do habeas corpus. 
Outras, porque nao dizem respeito ao direito de ir e vir, inviabilizariam 
o remedio heroico. Exemplos das primeiras sao as medidas previstas 
nos incs. IV e V, do art. 319 do codigo (proibi^ao de ausentar-se da 
comarca e recolhimento domiciliar noturno). Ja a medida consistente 
na “suspensao do exerdcio de fun^ao publica” (art. 319, inc. VI), a 
despeito de sua gravidade, nao implica na restri<;ao ao direito de livre 
trafego. Tambem a fian^a, prevista no art. 319, inc. VIII. 

A partir dessa constata^ao, formou-se entendimento doutrinario no 
sentido de que, para as medidas cautelares que restringem o direito de 
locomo^ao, seria cabivel o emprego do habeas corpus. Para as demais, 
nao. Pensamos, contudo, que se deva admitir o habeas qualquer que 
seja a hipotese. E que a possibilidade da prisao, ainda que remotamen- 
te, sempre estara presente, independentemente da natureza da medida 
cautelar imposta, em face do disposto nos arts. 282, § 4°, e 312, para¬ 
grafo unico, ambos do CPP. Tais dispositivos, com efeito, autorizam a 
decreta^ao da prisao preventiva em caso de descumprimento de alguma 
medida cautelar anteriormente imposta. Presentes, pois, a violencia ou 
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Suponha-se, contudo, que a despeito do juiz adotar esse iter, mesmo 
assim o agente tenha descumprido as medidas (tantos as inicialmente 
concedidas, como as demais, impostas substitutiva ou cumulativamente). 
Restara alternativa para o juiz senao decretar a prisao preventiva, se e 
quando provocado? 

A questao tem ensejado alguma divergencia doutrinaria. Imagi- 
nemos um crime doloso cuja pena maxima nao supere quatro anos, 
praticado por agente primario. Aplicadas medidas cautelares, depois 
substituidas por outras, o agente descumpriu todas elas. Havera lugar 
para a preventiva? Uma primeira corrente responde negativamente a 
indaga^ao, sob o fundamento de que nao basta o mero descumprimento 
das medidas para ensejar, de pronto, a decreta^ao da prisao preventiva. 
E necessario, tambem, que estejam presentes dos demais requisitos e 
pressupostos que a autorizam. Em nosso exemplo, como o crime tem 
pena inferior a quatro anos e seu autor nao e reincidente, nao seria 
cabivel a decreta^ao da preventiva, pois desatendido o fundamento 
previsto pelo inc. I, do art. 313 do codigo. 

A doutrina, porem, em sua maioria, vem se inclinando em sentido 
contrario, ou seja, de que e possivel a decreta^ao da prisao preventiva 
ainda que o crime tenha pena inferior a quatro anos. O fundamento e 
de que, neste caso, a prisao preventiva ocorre em decorrencia do des¬ 
cumprimento das medidas cautelares, isto e, em carater subsidiario, por 
substitui^ao daquelas medidas. Face aos termos expressos da lei (arts. 
282, § 4°. e 313, §1°.), e possivel, pois, sua decreta<;ao. Argumenta-se, 
em acrescimo, que impedir a decreta^ao da prisao preventiva, quando 
descumprida a medida cautelar, importaria em abolir qualquer san^ao 
pelo descumprimento, que seria assim incentivado, levando, de resto, 
ao descredito a justi^a, francamente atingida em seu prestigio. 

Ao contrario, quando se tratar de prisao preventiva originaria, 
que nao decorre de nenhum descumprimento de medida cautelar, ai 
sim incidem os requisitos do art. 313 do codigo, dentre os quais - em 
nosso exemplo - a obrigatoriedade de ser cominada, ao crime doloso, 
pena superior a quatro anos. 
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coa^ao ilegal ao direito e ir e vir ou, ao menos, sua iminencia, cabivel 
sera o habeas corpus , na dic<;ao do art. 647 do CPR 

O Supremo Tribunal Federal, a proposito, confere especial amplitude 
ao habeas corpus, concebendo sua impetra^ao em hipoteses nas quais 
o direito de deambula^ao nao esta diretamente em jogo. Lembre-se de 
caso no qual desembargador de determinada unidade da federa<;ao se 
encontrava afastado de suas fun^oes aguardando - solto - o tramite 
do processo. Decidiu-se, entao: “Nesse particular, entendo que, preli- 
minarmente, o habeas corpus e garantia cabivel e apta para levar ao 
conhecimento deste Tribunal a aprecia^ao do tema do excesso de prazo 
para a instru^ao criminal. £ dizer, embora a decisao impugnada nao 
repercuta diretamente no direito de ir e vir do paciente (liberdade de 
locomo^ao ‘stricto sensu’), observa-se situa<;ao de constrangimento ilegal 
decorrente de mora na presta^ao jurisdicional no ambito processual pe¬ 
nal” (STF - HC-QO n° 90.617-PE, Rel. Gilmar Mendes, DJ 06.09.2007). 

§ 3° Ressalvados os casos de urgencia ou de perigo de ineficacia da 
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a 
intima^ao da parte contraria, para se manifestar no prazo de cinco 
dias, acompanhada de copia do requerimento e das pe^as necessarias, 
permanecendo os autos em juizo. Os casos de urgencia ou de perigo 
deverao ser justificados e fundamentados em decisao que contenha 
elementos do caso concreto que justifiquem tal medida excepcional. 

Contraditorio - Trata-se da possibilidade de o juiz, antes de de¬ 
cretar a medida tutelar, ouvir a parte contraria. Antes da Lei 13.964/19 
nao havia prazo para sua oitiva. Agora, sao cinco dias. 

Embora louvavel a preocupa^ao do legislador, detecta-se ate 
mesmo uma dificuldade de ordem pratica para sua implanta^ao. Ima- 
gine-se na fase de inquerito policial, o juiz a consultar o investigado 
a respeito da possibilidade de suportar medidas cautelares que, de 
alguma forma, tolham sua liberdade, ainda que mais brandas que a 
prisao preventiva. Alias, so podera faze-lo caso a autoridade policial 
tenha representado ou o Ministerio Publico requerido nesse sentido, 
nunca de oficio (v. item acima). E a intima^ao, por carta ou oficial 
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prisAo cautelar e prisao definitiva 

"Art. 283. Ninguem podera ser preso senao em flagrante delito 
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria 
competente, em decorrencia de prisao cautelar ou em virtude de 
condena^ao criminal transitada em julgado." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 283. Ninguem podera ser preso se¬ 
nao em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada da autoridade 
judiciaria competente, em decorrencia 
de senten^a condenatoria transitada em 
julgado ou, no curso da investigated ou 
do processo, em virtude de prisao tem¬ 
porary ou prisao preventiva. 

§ 1° As medidas cautelares previstas neste 
Ti'tulo nao se aplicam a infra^ao a que nao 
for isolada, cumulativa ou alternativamen- 
te cominada pena privativa de liberdade. 

§ 2° A prisao podera ser efetuada em 
qualquer dia e a qualquer hora, respeita- 
das 4 s restri^oes relativas a inviolabilidade 
do domicilio. 

Art. 283. Ninguem podera ser preso se¬ 
nao em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada da autoridade ju¬ 
diciaria competente, em decorrencia de 
prisao cautelar ou em virtude de con- 
dena^ao criminal transitada em julgado. 

§ 1 0 As medidas cautelares previstas neste 
Tftulo nao se aplicam a infra<;ao a que nao 
for isolada, cumulativa ou alternativamen- 
te cominada pena privativa de liberdade. 

§ 2° A prisao podera ser efetuada em 
qualquer dia e a qualquer hora, respeita- 
das as restri<; 6 es relativas a inviolabilidade 
do domicilio. 


Flagrante - A prisao, como regra, depende de ordem judicial nesse 
sentido, emitida pelo juiz competente. Essa e a regra geral que, porem, 
comporta uma exce^ao consistente na prisao em flagrante. Com efeito, 
ante a pratica de um crime e dada a urgencia na ado^ao da medida 
cabivel, nao teria cabimento que se buscasse um mandado judicial para 
se efetivar a prisao. O interesse publico, a certeza visual proporcionada 
pelo flagrante e a necessidade de preserva^ao da prova, justificam, em 
carater excepcional, a imediata prisao do agente, a prescindir de ordem 
judicial que a autorize. 

Prisao cautelar - A Lei 13.964/19 alterou a reda^ao do art. 283 
para concentrar as demais hipoteses de prisao sem pena nele descritos 
numa unica expressao, qual seja, “prisao cautelar”, abrangendo, em suma, 
a prisao temporaria e a prisao preventiva. 


Substitui^ao de oficio pelo juiz - antes da Lei 13.964/19 o juiz 
estava autorizado a agir de oficio, isto e, sem provoca<;ao de quern quer 
que seja, diante do descumprimento de qualquer das obriga^oes impos- 
tas, tinha o poder de substituir a medida, impor outra em cumula^ao, 
ou, em ultimo caso, decretar a prisao preventiva. Com a novel Lei, em 
respeito ao sistema acusatorio, o juiz deve ser provocado mediante re- 
querimento do Ministerio Publico, de seu assistente ou do querelante. 

§ 5° O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a 
medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo 
para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem 
razoes que a justifiquem. 

Rebus sic stantibus - A ideia aqui e a mesma que inspira o art. 
316 do CPP (a cuja analise remetemos o leitor), e se insere na clausula 
rebus sic stantibus, isto e, havera sempre a possibilidade de altera<;ao da 
decisao, que nao possui, por isso, um carater de definitividade. 

Assim, concedida a medida cautelar e com a posterior altera^ao do 
quadro fatico, ela podera ser revogada e, depois, novamente concedida 
ou substituida por outra. 

De oficio - diferentemente do clima presente na decreta^ao da 
restri^ao, quando se trata de revoga^ao ou substitui^ao da medida por 
medida menos grave, o juiz esta autorizado a agir de oficio. Ja era assim. 
Com a nova reda^ao do paragrafo em comento, o poder do magistrado 
flea ainda mais claro. 

§ 6° A prisao preventiva somente sera determinada quando nao 
for cabivel a sua substitui^ao por outra medida cautelar (art. 319). 
O nao cabimento da substitui^ao por outra medida cautelar devera 
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do 
caso concreto, de forma individualizada. 

Ultima ratio - Esse dispositivo refor<;a o carater residual da prisao 
preventiva, verdadeira ultima ratio, ou seja, a ser imposta, em carater 
excepcional, apenas quando inexistente outra op(;ao. Em atendimento, 
pois, ao principio da presun^ao de inocencia, a regra e a liberdade. Em 
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Prisao temporaria - Introduzida pela Lei n. 7.960/89, a prisao 
temporaria tem um carater probatorio, sobretudo em face do teor de 
seu inc. I, do art. 1°., que dispoe ser ela cabivel “quando imprescindi- 
vel para as investigates do inquerito policial”. A despeito das criticas 
que experimentou - pende no STF, ate hoje, ADin na qual se discute 
a constitucionalidade do instituto essa especie de prisao em nada se 
equipara a chamada prisao para averiguagao, de manifesta ilegalidade. 
Esta, com efeito, prescindia de ordem judicial, nao sofria a fiscaliza^o 
do Ministerio Publico, nao contava com a participa^ao da defesa e se 
desenvolvia, de forma clandestina, nos poroes da ditadura. Ja a prisao 
temporaria somente pode ser decretada por ordem judicial, em face da 
representa<;ao da autoridade policial ou de requerimento do “parquet”, 
submetendo-se a rigido controle do juiz que pode, inclusive, determinar 
a condu^ao do detido a sua presen^a. 

Decretada a prisao temporaria, expedir-se-a mandado de prisao, 
em duas vias, uma das quais sera entregue ao indiciado e servira 
como nota de culpa. A Lei 13.869/19 (Lei de Abuso de Autoridade) 
acrescenta mais uma formalidade: o mandado de prisao contera ne- 
cessariamente o periodo de dura^ao da prisao temporaria, bem como 
o dia em que o preso devera ser libertado. O prazo sera de 5 dias, 
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada ne- 
cessidade. Em se tratando de crime hediondo ou equiparado, o prazo 
passa a ser de 30 dias, tambem prorrogavel. Discutia-se na doutrina 
e na jurisprudence se o dia do cumprimento do mandado de prisao 
inclui-se ou nao no computo do prazo de prisao. A nova Lei de Abuso 
de Autoridade colocou pa de cal no debate, determinando que sim, 
deve ser incluido (§ 8°.). 

A reda^ao atual do §7°. do art. 2°. da Lei 7.960/89 anuncia que, 
decorrido o prazo contido no mandado de prisao, a autoridade res- 
ponsavel pela custodia devera, independentemente de nova ordem da 
autoridade judicial, por imediatamente o preso em liberdade, salvo se 
ja tiver sido comunicada da prorroga<;ao da prisao temporaria ou da 
decreta<;ao da prisao preventiva. 
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um estagio intermediary, privilegia-se a ado<;ao de medidas cautelares. 
E, apenas em ultimo caso, quando inviavel quaisquer das alternativas 
anteriores, decreta-se a prisao preventiva. A possibilidade de ado<;ao 
da medida cautelar rompe, assim, com a anterior bipolaridade, que se 
restringia a duas possibilidades: a prisao ou a liberdade provisoria (com 
ou sem fian^a). Sintomatica, nesse sentido, a expressao “em ultimo caso”, 
contida no § 4°, acima. 

Como salienta Luiz Flavio Gomes, “cabe ao juiz aquilatar as 
vantagens e desvantagens de cada situa<;ao. A rela<;ao que permeia o 
prindpio da necessidade e a fundada nos custos e beneficios. Se uma 
medida alternativa ou substitutiva e suficiente, deve-se evitar a prisao 
(prindpio da suficiencia das penas ou medidas alternativas ou substi- 
tutivas)” (ob, cit., p. 33). 

A necessidade de fundamentally da decisao no caso concreto, sem 
paixoes para fatores abstratos, moveu o legislador na Lei 13.964/19. £ 
a segunda vez, no mesmo dispositivo (art. 282), que alerta o nao cabi- 
mento da substitui^ao por outra medida cautelar quando nao justificado 
de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de 
forma individualizada. 
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efeito paralisante a absolutamente todas decisoes colegiadas prolatadas 
em segundo grau de jurisdi<;ao, investindo os Tribunals Superiores em 
terceiro e quarto graus, revela-se inapropriado com as competences 
atribuidas constitucionalmente as Cortes de cupula. 5. A irretroativi- 
dade figura como materia atrelada a aplica^ao da lei penal no tempo, 
ato normativo idoneo a inovar a ordem juridica, descabendo atribuir 
ultratividade a compreensoes jurisprudenciais cujo objeto nao tenha 
reflexo na compreensao da ilicitude das condutas. Na especie, o deba¬ 
te cinge-se ao piano processual, sem reflexo, direto, na existencia ou 
intensidade do direito de punir, mas, tao somente, no momento de 
punir. 6. Declara^ao de constitucionalidade do art. 283 do Codigo de 
Processo Penal, com interpreta^ao conforme a Constitui<;ao, assentando 
que e coerente com a Constitui^ao o principiar de execu^ao criminal 
quando houver condena^ao assentada em segundo grau de jurisdi^ao, 
salvo atribui<;ao expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel. 7. 
Medida cautelar indeferida”. 

Em abril de 2018, nova a$ao declarator^ de constitucionalidade 
(54) foi ajuizada com o mesmo proposito das anteriores. Em dezembro 
do-mesmo ano, o ministro Marco Aurelio (relator) chegou a deferir 
liminar para suspender as executes penais em curso, mas a decisao 
foi imediatamente suspensa pelo presidente da Corte. 

Quando do julgamento do merito das tres a^oes, o tribunal, 
contrariando a tendencia que se desenhava desde 2016, decidiu que a 
pena so pode ser executada apos esgotados todos os recursos, marco 
do transito em julgado. 

Na qualidade de relator de todas as a^oes, o ministro Marco 
Aurelio foi o primeiro a votar para julgar procedentes os pedidos e, 
consequentemente, declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, 
com a consequente proibi^ao de que penas sejam executadas antes do 
julgamento dos recursos (transito em julgado da senten^a condenatoria). 
De acordo com o ministro, o art. 5°, inc. LVII, da Constitui<;ao Federal, 
e claro e nao deixa margem para duvidas a respeito da necessidade da 
condena<;ao definitiva. 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogirio Sanches Cunha 223 

Prisao preventiva - O tema da prisao preventiva foi abordado, com 
maior profundidade, nos comentarios tecidos aos arts. 311 a 315, aos 
quais remetemos o leitor. 

Senten^a condenatoria transitada em julgado - temos, aqui, a 
prisao genuina, nao cabendo mais recurso da condena^ao. Alias, tran¬ 
sitada em julgado a condena<;ao, flea superada a alega^ao de falta de 
fundamental para qualquer prisao cautelar. 

Execu^ao provisoria da pena - A possibilidade de execu^ao da 
pena apos a decisao do recurso em segunda instancia foi inicialmente 
estabelecida pelo STF no julgamento do habeas corpus 126.292, em 17 
de fevereiro de 2016. A epoca, o tribunal modificou orienta^ao firmada 
em 2009, quando, ao julgar o habeas corpus 84.078, havia considerado 
impossivel que se executasse a pena antes do transito em julgado da 
senten<;a condenatoria e estabeleceu a possibilidade de encarceramento 
apenas se verificada a necessidade de que isso ocorresse por meio de 
cautelar (prisao preventiva). 

A decisao proferida em 2016 provocou muita controversia e suscitou 
debates a respeito da constitucionalidade da execu<;ao da pena antes de 
percorrida toda a cadeia recursal. O argumento central dos que advo- 
gam a tese de que a pena nao pode ser executada ate que a senten^a 
condenatoria se torne definitiva se baseia no art. 5°, inc. LVII, da Cons- 
titui^ao Federal, segundo o qual “ninguem sera considerado culpado ate 
o transito em julgado de senten^a penal condenatoria”. Tamanha foi a 
celeuma que, no mesmo ano, foram ajuizadas duas a^oes declaratorias 
de constitucionalidade (43 e 44), nas quais se pretendia a declara^ao 
de plena vigencia e compatibilidade constitucional do art. 283 do CPP, 
que dispoe: “Ninguem podera ser preso senao em flagrante delito ou 
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, 
em decorrencia de senten^a condenatoria transitada em julgado ou, no 
curso da investiga<;ao ou do processo, em virtude de prisao temporaria 
ou prisao preventiva”. Pretendia-se, com isso, evitar os efeitos da decisao 
tomada no habeas corpus ja citado, ou seja, que a prisao se tornasse 
possivel apos o julgamento de recursos em segunda instancia. 
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Abrindo a divergencia, o ministro Alexandre de Moraes votou 
pela possibilidade de que a pena seja executada apos o julgamento dos 
recursos em segunda instancia. O argumento e basicamente o mesmo 
que fundamentou o indeferimento da cautelar em 2016: observado o 
devido processo legal, a decisao condenatoria em segunda instancia 
afasta o prindpio da presun<;ao de inocencia e abre o caminho para a 
execu^ao da pena. Para o ministro Alexandre, e necessario dar efetivi- 
dade as decisoes das instancias ordinarias, competentes para o exame 
dos fatos e das provas, decisoes estas que, em caso de ilegalidade ou 
inconstitucionalidade, podem ser atacadas por meio de habeas corpus 
ou medida cautelar para que se aguarde o pronunciamento dos tribunais 
superiores em recursos de indole extraordinary. 

Na mesma linha seguiu o ministro Edson Fachin, para quern a 
execu^ao antecipada da pena e legitima a nao ser que se confira efeito 
suspensivo ao recurso cabivel contra a decisao de segunda instancia. E 
inviavel, no seu entendimento, impor que se aguarde a prisao ate que 
“o ultimo recurso da ultima corte constitucional tenha sido examinado”. 

Tambem alinhado a decisoes anteriores, o ministro Luis Roberto 
Barroso acompanhou a divergencia e ressaltou que o requisito para a 
imposi^ao de prisao nao e o transito em julgado, mas a ordem escrita 
e fundamentada da autoridade judicial. Nao se confunde, portanto, o 
inciso LVII do art. 5°, segundo o qual nao e possivel considerar alguem 
culpado ate o transito em julgado, com o inciso LXI, que trata da 
garantia de que ninguem sera preso senao em flagrante delito ou por 
ordem escrita e fundamentada de autoridade competente. Condicionar 
a execu^ao da pena ao transito em julgado serve apenas para incentivar 
a interposi^ao de recursos protelatorios e contribui para a promo<;ao 
da impunidade. 

A ministra Rosa Weber, por sua vez, votou pela procedencia das 
a^oes e, portanto, pela proibi^ao da execu^ao penal previa ao transito 
em julgado. Apos destacar que, ate este momento, aderiu as decisoes 
anteriormente proferidas pelo tribunal em respeito ao prindpio da 
colegialidade, afirmou que o julgamento de merito das a^oes constitu- 



A epoca, o pleno do STF indeferiu medida cautelar para que fossem 
suspensas executes antecipadas em curso e para que fossem impedidas 
novas executes enquanto nao julgado o merito das a^oes constitucionais. 
Considerou-se, basicamente, que a presun^ao de inocencia tern sentido 
dinamico, modificando-se conforme se avan<;a a marcha processual. 
Dessa forma, se no inicio do processo a presun<;ao pende efetivamente 
para a inocencia, uma vez proferido julgamento em recurso de segunda 
instancia essa presun^ao passa a ser de nao culpa, pois, nessa altura, 
encerrou-se a analise de questoes faticas e probatorias. Portanto, uma 
vez que o tribunal (TJ/TRF) tenha considerado bem provados o fato 
e suas circunstancias, os recursos constitucionais nao abordarao esses 
aspectos, pois estarao adstritos aos limites que lhe sao impostos cons¬ 
titucional e legalmente. O acordao foi publicado nos seguintes termos: 

“1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composi<;ao 
plenaria do Supremo Tribunal Federal retomou orienta^ao antes pre- 
dominante na Corte e assentou a tese segundo a qual “A execu^ao pro¬ 
visory de acordao penal condenatorio proferido em grau de apela^ao, 
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao compromete 
o prindpio constitucional da presun^ao de inocencia afirmado pelo 
artigo 5°, inciso LVII da Constitui<;ao Federal”. 2. No ambito criminal, 
a possibilidade de atribui^ao de efeito suspensivo aos recursos extraor¬ 
dinario e especial detem carater excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5°, 
ambos do CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa compativel com 
a regra do art. 5°, LVII, da Constitui<;ao da Republica. Efetivamente, 
o acesso individual as instancias extraordinarias visa a propiciar a esta 
Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justi^a exercer seus papeis 
de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpreta^ao 
das normas constitucionais e do direito infraconstitucional. 3. Inexis- 
te antinomia entre a especial regra que confere eficacia imediata aos 
acordaos somente atacaveis pela via dos recursos excepcionais e a dis- 
posi^ao geral que exige o transito em julgado como pressuposto para 
a produ<;ao de efeitos da prisao decorrente de senten^a condenatoria 
a que alude o art. 283 do CPP. 4. O retorno a compreensao emanada 
anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de conferir 
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teria demonstrou sua inquieta<;ao a respeito da determina^ao automatica 
de executes penais apos o julgamento em segunda instancia, sem a 
devida individualiza^ao frente aos casos concretos. Na sua acepto, mu- 
dan^as nos contextos normativo e fatico subjacentes ao debate fizeram 
com que sua posiqio evoluisse diante da necessidade de proteto real 
do principio da presun^ao de inocencia. O que o tribunal admitiu nos 
julgamentos anteriores foi a possibilidade de que a pena fosse executada 
apos a decisao de segunda instancia, mas nao a obrigatoriedade de que 
isso fosse feito. A imposito indiscriminada da execu^ao antecipada e a 
decreta^ao de prisoes preventivas que, na sua visao, assumiam carater 
permanente e eram decretadas sem fundamental concreta fizeram 
com que se enfraquecesse sua esperan^a de que os tribunais de segunda 
instancia seriam capazes de evitar abusos. Considerou, portanto, impos- 
sivel a execu^ao da pena ate que sobrevenha o transito em julgado da 
senten^a penal condenatoria. 

O ministro Celso de Mello tambem votou pela inconstitucionalidade 
da execu^ao antecipada da pena. Iniciou afirmando que nao se ha de 
confundir o principio da presun<;ao de inocencia com obice as atividades 
investigativas e jurisdicionais contra a pratica de crimes. O principio 
revela uma garantia de todos os cidadaos contra a arbitrariedade e 
nao impoe nenhuma barreira a puni^ao decorrente do devido proces- 
so legal. Apos ressaltar os efeitos nefastos da domina<;ao da atividade 
politica pelos atos de corrup^ao amplamente divulgados nos ultimos 
anos, destacou que todos os ministros da corte, independentemente de 
sua orienta^ao a respeito da necessidade do transito em julgado, sao 
comprometidos com a repressao da pratica da corrup^ao governmen¬ 
tal e com a efetividade da justi<;a penal. A respeito especificamente do 
merito das a^oes, o ministro assentou que o principio da presun^ao de 
inocencia impede que o poder publico trate o reu como culpado at£ 
que a decisao condenatoria se torne definitiva, e certamente a execu^ao 
da pena tern como pressuposto a forma^ao da culpa. Apontou ainda 
que nao e possivel relacionar a execu^ao antecipada da pena a uma 
forma de evitar a impunidade em virtude da interposi<;ao de recursos 
de natureza extraordinaria, destacando que restringir o tramite desses 
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cionais e o momento adequado para fazer valer sua interpreta^'ao de 
que a Constitui^ao Federal garante a presun^ao de inocencia ate que 
a senten^a condenatoria tome carater definitivo. A ministra ressaltou 
como um ponto capital, no seu entender, a diferen^a entre a prisao de 
natureza cautelar e a prisao com proposito punitivo, que so pode ser 
imposta quando formada definitivamente a culpa; qualquer prisao antes 
disso so pode ser decretada se presentes as circunstancias caracteristicas 
da cautelar. 

O ministro Luiz Fux manteve sua orienta^ao e divergiu do rela¬ 
tor. Enxerga como viavel a execu^ao antecipada da pena. Mencionou 
diversos exemplos de graves crimes cujos autores estariam soltos se se 
exigisse o transito em julgado, nao parecendo razoavel impor limita^ao 
tao severa a imposi^ao da consequencia penal. A presun^ao de ino¬ 
cencia nao tern rela^ao com a possibilidade de execu^ao da pena apos 
o pronunciamento de segunda instancia, mas decorre do fato de que 
outrora cabia ao reu provar sua inocencia, o que atualmente nao ocorre, 
tendo em vista que o onus recai na acusa<;ao. Isto quer dizer que ate o 
transito em julgado o reu tern a possibilidade de contestar a acusa<;ao. 
Mas trata-se de uma presun^ao que admite prova em contrario, e a 
medida em que o processo tramita ocorre uma mitiga^ao da mesma 
presun<;ao. Esgotadas as instancias ordinarias, ha declara^ao de que o 
r£u e culpado e sua prisao e necessaria, seguindo-se, com isso, outras 
regras que relativizam a necessidade do transito em julgado, como a Lei 
Complementar 135/10 (“Lei da Ficha Limpa”). Concluiu destacando que 
a modifica^ao da jurisprudence do tribunal e injustificavel e prejudicial 
a seguran^a juridica. 

Votando em seguida, o ministro Ricardo Lewandowski manteve 
o tom de suas decisoes anteriores sobre o tema, ou seja, considerou 
inconstitucional a execu<;ao antecipada da pena. Para o ministro, hao 
de ser consideradas as circunstancias do sistema judiciario brasileiro, 
extremamente congestionado e disfuncional, com metas de produtividade 
cada vez mais severas, em que a possibilidade de erros na primeira e 
na segunda instancias se multiplica. Nestas circunstancias, a presun^ao 
de inocencia como obice a execu^ao antecipada da pena serve como 
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recursos nao e um problema a ser resolvido pelo Judiciario, mas pelo 
Legislative, que pode limitar as possibilidades recursais. Tambem afir- 
mou que o fato de impedir a execu^ao da pena antes do transito em 
julgado nao significa que ninguem pode ser preso, pois ha situates 
que, em plena consonancia com a ordem constitucional, autorizam as 
prisoes cautelares, bastando que se cumpram os requisitos caracteristicos 
desses meios restritivos de liberdade. Por isso, votou pela procedencia 
das a<;6es para considerar inconstitucional a execu<;ao da pena apos a 
condena^ao na segunda instancia. 

Finalmente, o ministro Dias Toffoli modificou sua orienta<;ao 
anterior para votar pela procedencia das ac^oes e, consequentemente, 
pela inconstitucionalidade da execu^ao antecipada da pena. Segundo o 
ministro, a reda^ao do art. 283 do CPP e clara ao dispor que ninguem 
podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorrencia de 
senten<;a condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigate 
ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva. 
O dispositivo, considerado compativel com a Constitute Federal, nao 
trata de considerar alguem culpado somente apos o transito em julgado, 
mas, sim, estabelece limites a propria prisao, que so pode ser imposta 
em flagrante delito, em prisao cautelar ou em decorrencia de senten^a 
condenatoria definitiva. Isto, segundo os termos do voto, revela que a 
vontade do legislador, que impos esta reda^ao ao art. 283 em 2012, e 
de que a execute da pena se torne possivel apenas com a formate 
definitiva da responsabilidade penal. 

Com a decisao, portanto, voltamos a situate em que estavamos 
ate o julgamento do habeas corpus 126.292: a prisao para execu^ao da 
pena so pode ser determinada apos o transito em julgado da senten^a 
penal condenatoria. Qualquer prisao antes disso deve ser fundamentada, 
inicialmente, no artigo 312 do Codigo de Processo Penal: garantia da 
ordem publica, da ordem economica, por convenience da instrute 
criminal, ou para assegurar a aplica^ao da lei penal, quando houver 
prova da existencia do crime e indicio suficiente de autoria; ou ainda 
em caso de descumprimento de qualquer das obriga<;6es impostas por 
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garantia de que inocentes nao sejam submetidos a penas ilegiti'mas. 
Ainda segundo o ministro, a execute antecipada e um retrocesso que 
contraria frontalmente a vontade do legislador constituinte originario 
no sentido de que nao e possivel restringir a liberdade pela aplica^ao 
da pena antes da formate cabal da culpa. 

A ministra Carmen Lucia manteve seu convencimento ja exposto 
nos julgamentos anteriores. Segundo a ministra, a disposi^ao consti¬ 
tucional de que ninguem pode ser considerado culpado ate o transito 
em julgado da senten<;a penal condenatoria deve ser lida em conjunto 
com outros dispositivos, como o inciso LXI do art. 5°, segundo o qual 
ninguem sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada de autoridade judiciaria competente. Isto revela que pode 
haver prisao independentemente do transito em julgado, bastando a 
obediencia ao devido processo legal, que se cumpre com o esgotamento 
da materia de fato nas instancias ordinarias. Exigir o transito em julgado 
para a execute da pena desvirtua a ordem processual na medida em 
que confere a recursos de indole extraordinaria um efeito suspensivo 
que nao lhes e caracteristico, embora seja possivel, excepcionalmente, 
quando presente alguma justificativa, o que, alias, afasta alega^oes de 
que direitos fundamentais seriam necessariamente ofendidos com a 
execute antecipada. A ministra fez, ainda, referenda a necessidade de 
seguran^a juridica e de efetividade do Direito Penal, que, no caso, se 
afirmam pela certeza da aplica^ao da pena e pela imposite de limites 
para que alguns individuos nao se valham do intrincado e sofisticado 
sistema recursal para adiar indefinidamente as consequencias de seus 
atos criminosos. 

O ministro Gilmar Mendes modificou sua orientate - como, 
alias, ja vinha sinalizando - para considerar inconstitucional a execute 
antecipada da pena. O ministro iniciou sua explana^ao elencando situa¬ 
tes em que o tribunal modificou sua propria orienta^ao a respeito de 
questoes de fundamental importancia, bem como mencionou situates 
nao menos relevantes em que o tribunal foi obrigado a decidir sobre a 
recep^ao de normas anteriores a atual ordem constitucional. O ministro 
seguiu seu voto afirmando que desde os primeiros debates sobre a ma- 
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dade do domicilio. Tais restri^oes sao aquelas contidas no art. 5°., inc. 
XI da Constitui^ao, pelo qual: “A casa e asilo inviolavel do individuo, 
ninguem nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo 
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, 
durante o dia, por determina^ao judicial” Assim, para as hipoteses de 
flagrante delito nao ha qualquer restri<;ao de horario. Nao teria mesmo 
cabimento que, surpreendido o agente no exato momento em que comete 
um delito, devesse o condutor aguardar, por exemplo, que raiasse o dia 
para, ai sim, fazer cessar a conduta criminosa. Tratando-se, porem, de 
prisao ordenada pelo juiz (ou seja, qualquer outra que nao a prisao em 
flagrante), ha que se atentar ao disposto na Constitui^ao, razao pela 
qual ela so pode se efetivar durante o dia. 

Tais ressalvas sao impostas para a hipotese na qual, para se efetivar 
a prisao, seja necessario o ingresso na casa do agente (e mesmo na casa 
de terceiros, como se verifica do art. 293 do CPP). Caso ele seja encon- 
trado, por exemplo, na via publica ou em um local aberto ao publico, 
a prisao pode ser concretizada sem qualquer especie de limita^ao. 

Lembre-se, ainda, que a expressao “casa”, empregada pelo consti- 
tuinte, tern sentido mais amplo do que o conceito de “casa” utilizado no 
Codigo Civil, abrangendo “qualquer compartimento habitado, aposento 
ocupado de habita^ao coletiva ou compartimento nao aberto ao publico, 
onde alguem exerce profissao ou atividade”, na dic<;ao do art. 150, § 4°, 
incs. I, II e III do Codigo Penal. 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogtrio Sanches Cunha 

for^a de outras medidas cautelares. A isto se deve somar o disposto 
no art. 313, segundo o qual a prisao preventiva e cabivel: nos crimes 
dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 
quatro anos; se o agente tiver sido condenado por outro crime doloso, 
em senten^a transitada em julgado; se o crime envolver violencia do- 
mestica e familiar contra a mulher, crian^a, adolescente, idoso, enfer- 
mo ou pessoa com deficiencia, para garantir a execu^ao das medidas 
protetivas de urgencia. 

Sobre a imediata prisao do reu, logo apos sua condena^ao em 
Plenario do Juri, v. abaixo comentarios ao art. 492, inc. I, “e”, do 
codigo. 

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo nao se aplicam k 
infra^ao a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada 
pena privativa de liberdade. 

Nao aplica^ao das medidas cautelares - Para a ado^ao das medidas 
cautelares aqui previstas, e necessario que o crime em tese perpetrado 
tenha previsao de comina<;ao, ao reu eventualmente condenado, de pena 
privativa de liberdade, seja de forma isolada, cumulativa ou alternada. 

Assim, nas infra^oes penais punidas apenas com multa, nao tera 
cabimento a imposi^ao da medida cautelar, posto que, em aten<;ao ao 
prindpio da razoabilidade, tais medidas devem atentar a gravidade da 
infra^ao, nos termos do art. 282, inc. II do codigo. Tambem por isso 
nao havera lugar para a ado^ao de medida cautelar quando o delito for 
de menor potencial ofensivo, assim considerado aquele cuja pena maxi¬ 
ma nao supere dois anos, nos termos do art. 61 da Lei n. 9.099/95. Tal 
medida, com efeito, se mostraria desproporcional ante a pouca gravidade 
da infra<;ao. A proposito, se ate a prisao em flagrante do agente, nestes 
casos, e vedada, ante seu imediato encaminhamento ao juizado ou seu 
compromisso de posteriormente se apresentar (art. 69, paragrafo unico 
da Lei n. 9.099/95), nao faria mesmo sentido a imposi^ao de qualquer 
medida restritiva ao seu direito de liberdade. O mesmo raciocinio se 
aplica a outra medida despenalizadora prevista na Lei n. 9.099/95, con- 
sistente na suspensao condicional do processo (art. 89). 
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FALTA DE EXIBigAO DO MANDADO DE PRISAO 

"Art. 287. Se a infraqao for inafian^avel, a falta de exibi^ao do 
mandado nao obstara a prisao, e o preso, em tal caso, sera ime- 
diatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, 
para realiza^ao da audiencia de custodia." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 287. Se a infra^ao for inafian^avel, 
a falta de exibigao do mandado nao 
obstara a prisao, e o preso, em tal caso, 
sera imediatamente apresentado ao juiz 
que tiver expedido o mandado. 

Art. 287. Se a infra^ao for inafian^avel, a 
falta de exibiq:ao do mandado nao obstara 
a prisao, e o preso, em tal caso, sera ime¬ 
diatamente apresentado ao juiz que tiver 
expedido o mandado, para realizaq:ao da 
audiencia de custodia. 


Urgencia - A regra, como ja alertamos nos comentarios ao art. 
283 do CPP, e que a prisao, salvo em flagrante, deve vir precedida da 
expedi<;ao do respectivo mandado de prisao, a ser portado por aquele 
responsavel pela diligencia. 

Ha situates, porem, em que, por algum motivo, o mandado pode 
nao estar em maos do executor da prisao. Suponha-se, assim, um cerco 
realizado em determinado local, com varios policiais envolvidos, no qual 
um deles, conquanto nao tenha a ordem judicial em maos, se depara 
com um dos procurados. Nao faria sentido que deixasse de dete-lo 
imediatamente, em nome de um formalismo exagerado e em franco 
prejuizo aos interesses da sociedade. Deve faze-lo, conduzindo o preso 
a presen^a do juiz para realiza^ao da audiencia de custodia. Eduardo 
Espinola Filho vai mais alem, concebendo mesmo a possibilidade de 
prisao ser decretada por meio de telefone ou telegrama, desde que 
induvidosa sua autenticidade, a ser confirmada, ato continuo, com a 
imediata apresentado do preso ao juiz responsavel pela ordem. Seria 
inconcebivel, assim, para esse autor, que um policial, tendo absoluta 
certeza que contra determinado individuo pesa uma ordem de prisao, 
deixasse de efetuar a captura somente porque desprovido do mandado. 


Invoca-se, nesse ponto, o chamado principio da homogeneidade, 
pelo que se impede que alguem fique preso cautelarmente por prazo 
superior aquele que experimentara se eventualmente condenado. O 
esdruxulo do tema e se supor que, por exemplo, o agente permane^a 
preso, no curso do processo, durante seis meses para depois, quando 
condenado, ser agraciado com a possibilidade de inicio de cumprimento 
de pena no regime aberto. Em outras palavras: a prisao cautelar, sem 
pena, revelar-se-ia, ad absurdum , muito mais gravosa do que a prisao 
definitiva, decorrente da condenado criminal. 

Como bem observa Luiz Flavio Gomes, “cuida-se de uma veda<;ao 
absoluta imposta pelo legislador, ja fazendo uso do principio da pro- 
porcionalidade ou, mais especificamente, do principio da homogenei¬ 
dade (entre a medida cautelar e o resultado final que se espera com o 
processo). Se a infra^ao nao e punida com prisao, torna-se excessivo 
(abusivo) qualquer tipo de medida cautelar, durante o andamento do 
processo. Se a san^ao final e totalmente branda (pena de multa), falta- 
ria inteira homogeneidade entre a medida cautelar e a pena esperada. 
Dai a proibi<;ao absoluta contemplada neste § l.°” (Prisao e Medidas 
Cautelares , Sao Paulo: RT, 4 a . ed. 2014, pp. 8-9). Nessa linha, destaca 
Gustavo Henrique Badaro que “se a prisao preventiva, ou qualquer 
outra prisao cautelar for mais gravosa que a pena que se espera ser 
ao final imposta, nao sera dotada do carater de instrumentalidade e 
acessoriedade inerentes a tutela cautelar. Mesmo no que diz respeito 
a provisoriedade, nao se pode admitir que a medida provisoria seja 
mais severa que a medida definitiva que a ira substituir e que ela deve 
preservar” (Direito Processual Penal Rio de Janeiro: Campus Juridico, 
2 a Ed., p. 202). 

§ 2° A prisao podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer 
hora, respeitadas as restri<;6es relativas a inviolabilidade do domicilio. 
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). 

Horario da prisao - Este dispositivo, de forma generica, afirma 
que a prisao pode ser efetivada em qualquer dia e horario. Manda, 
porem, que sejam respeitadas as restri<;6es concernentes a inviolabili- 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

I - relaxar a prisao ilegal; ou I - relaxar a prisao ilegal; ou 

II - converter a prisao em flagrante em pre- II - converter a prisao em flagrante em pre- 
ventiva, quando presentes os requisitos ventiva, quando presentes os requisitos 
constantes do art. 312 deste Codigo, e se constantes do art. 312 deste Codigo, e se 
revelarem inadequadas ou insuficientes as revelarem inadequadas ou insuficientes as 
medidas cautelares diversas da prisao; ou medidas cautelares diversas da prisao; ou 

III - conceder liberdade provisoria, com HI - conceder liberdade provisoria, com 

ou sem fian^a. ou sem fian^a. 

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo §1°. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao 
auto de prisao em flagrante, que o agente ern flagrante, que o agente praticou o fato 
praticou o fato nas condi^oes constantes nas condigoes constantes dos incisos I, II 
dos incisos I a III do caput do art. 23 do ou III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo 
de 1940 - Codigo Penal, podera, funda- Penal, podera, fundamentadamente, 
mentadamente, conceder ao acusado conceder aoacusado liberdade provisoria, 
liberdade provisoria, mediante termo de mediante termo de comparecimento a 
comparecimento a todos os atos proces- todos os atos processuais, sob pena de 
suais, sob pena de revoga^ao. revoga^ao. 

§2°. Se o juiz verificar que o agente e 
reincidente, ou que integra organiza^ao 
criminosa arma ou milicia ou que porta 
arma de fogo de uso restrito devera 
denegar liberdade provisoria, com ou sem 
medidas cautelares. 

§3°. A autoridade que deu causa, sem 
motiva^ao idonea, a nao realizagao 
da audiencia de custodia no prazo 
estabelecido no caput deste artigo, res¬ 
ponded administrativa, civil e penalmen- 
te pela omissao. 

§4°.Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas 
apos o decurso do prazo estabelecido no 
caput, a nao realizagao da audiencia de 
custodia, sem motiva^ao idonea, ensejara 
tambem a ilegalidade da prisao, a ser 
relaxada pela autoridade competente, 
sem prejui'zo da imediata decreta^ao da 
prisao preventiva. 
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Cabe a prisao, com a ressalva da parte final do dispositivo em exame 
(ob. cit. vol. I, p. 303) e desde que o crime nao admita fian^a. 

Sobre a audiencia de custodia, solenidade positivada pela Lei 
13.964/19, ver nossos comentarios ao art. 310 do CPP. 




238 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogtrio Sanches Cunha 


236 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogtrio Sanches Cunha 


Audiencia de custodia - Trata-se de cautela que atende, basi- 
camente, a Conven^ao Americana de Direitos Humanos (art. 7.5), a 
impor a apresenta^ao do preso a um juiz. No mesmo sentido, o art. 9, 
3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova York. 

No nosso ordenamento, a materia, ate o advento da Lei 13.964/19, 
estava prevista apenas na Resolu^ao n. 213/2015, do Conselho Nacional 
de Justi<;a e em normas internas de tribunais. Agora temos Lei. Nao 
nos parece que a citada Resolu^ao, ato normativo primario, ficou supe- 
rada, pois vai aclarar (e muito) lacunas deixadas pela novel Lei, como 
veremos em breve. 

Por meio da audiencia de custodia, ato solene de apresenta^ao 
do preso, o juiz fica frente a frente com o custodiado, apurando-se as 
circunstancias objetivas da sua prisao, sem adentrar o merito dos fatos 
em si. 

® Atencao 

A audiencia de custodia (ou de apresenta^ao) tem dupla finalida- 
de: de protecao, a fim de tutelar a integridade fisica do preso, e 
de constatacao, aquilatando, de acordo com as circunstancias do 
caso concreto, a necessidade de ser mantida a prisao do autuado. 

Na citada Resolu<;ao, o CNJ determina o dever de apresenta<;ao de 
toda pessoa presa, abrangendo o flagrante e outras prisoes, como 
temporaria, preventiva ou definitiva. No caso de cumprimento de 
mandado de prisao temporaria, preventiva ou definitiva apensa se 
justifica para assegurar a integridade do preso, nao havendo espa^o 
para o magistrado aquilatar o merito da clausura, ou seja, se devida 
ou nao a prisao. A Lei 13.964/19 disciplinou solenidade somente para 
o caso de flagrante. 

Da indevida equipara^ao do Delegado de Policia ao Juiz de 
Direito para fins de audiencia de custodia - Chamou aten<;ao dos 
operadores do Direito e, sobretudo, dos que militam no ambito crimi¬ 
nal, decisao do Tribunal de Justi^a de Sao Paulo, em aresto do qual se 
extrai o seguinte trecho: “Quanto a afirmada ilegalidade da prisao em 
flagrante, ante a ausencia de imediata apresenta^ao dos pacientes ao Juiz 


DA PRISAO EM FLAGRANTE 

"Art. 310. Apos receber o auto de prisao em flagrante, no prazo 
maximo de ate 24 (vinte e quatro) horas apos a realiza^ao da pri¬ 
sao, o juiz devera promover audiencia de custodia com a presen^a 
do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria 
Publica e o membro do Ministerio Publico, e, nessa audiencia, o 
juiz devera, fundamentadamente: 


§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o 
agente praticou o fato em qualquer das condi^oes constantes 
dos incisos I, II ou III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, 
de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), podera, fundamentada¬ 
mente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo 
de comparecimento obrigatorio a todos os atos processuais, sob 
pena de revoga^ao. 

§ 2° Se o juiz verificar que o agente e reincidente ou que integra 
organiza^ao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de 
fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade provisoria, com 
ou sem medidas cautelares. 

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motiva^ao idonea, a nao reali- 
za^ao da audiencia de custodia no prazo estabelecido no caput deste 
artigo respondera administrativa, civil e penalmente pela omissao. 

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apos o decurso do prazo 
estabelecido no caput deste artigo, a nao realiza^ao de audiencia 
de custodia sem motiva^ao idonea ensejara tambem a ilegalidade 
da prisao, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo 
da possibilidade de imediata decreta^ao de prisao preventiva." (NR) 


Redaqao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 310. Ao receber o auto de prisao 
em flagrante, o juiz devera fundamen¬ 
tadamente: 

Art. 310. Apos receber o auto prisao em 
flagrante, no prazo maximo de 24 (vinte 
e quatro) horas apos a realiza^ao da pri¬ 
sao, o juiz deve promover a audiencia de 
custodia com a presen^a do acusado, seu 
advogado constituido ou membro da de¬ 
fensoria publica e o Membro do Ministerio 
Publico. Na audiencia de custodia o juiz 
devera fundamentadamente: 
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nal de Justi^a do Estado de Sao Paulo, elenca que dentre as atribui- 
$oes do juiz a quem e apresentado o preso, durante a audiencia de 
custodia, encontra-se a determina^ao de “exame clinico e de corpo 
de delito do autuado”, a fim de apurar “possivel abuso cometido 
durante a prisao em flagrante” Nada disso restaria apurado caso 
a apresenta^ao ocorresse a autoridade policial. Sao as razoes pelas 
quais identificamos o equivoco da decisao. 

A Lei 13.964/19 parece colocar pa de cal no assunto: a audiencia 
de custodia se da perante a autoridade judiciaria. 

Prazo para apresenta^ao da pessoa presa - ver comentarios ao 
art. 310, §4°. 

Apresenta^ao do juiz a pessoa presa - O caminho natural e 
esperado e a pessoa presa ser apresentada ao juiz competente. Mas 
situa 9 oes excepcionais podem conduzir caminho inverso, isto e, o 
juiz se apresentar ao preso. Estabelece o §4°. do art. 1°. da Res. 213 
do CNJ: “Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, 
ou havendo circunstancia comprovadamente excepcional que a im- 
possibilite de ser apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser 
assegurada a realiza$ao da audiencia no local em que ela se encontre 
e, nos casos em que o deslocamento se mostre inviavel, devera ser 
providenciada a condu<;ao para a audiencia de custodia imediatamente 
apos restabelecida sua condi^ao de saude ou de apresenta^ao”. Sao 
situates excepcionais que podem culminar com o atraso no neces- 
sario contato visual do juiz com o preso. 

Comete crime o preso que, mentirosamente, alega ter sido tortu- 
rado por agentes do Estado? - No III Congresso Criminal do Ministerio 
Publico do Estado de Sao Paulo, realizado em Aguas de Lindoia, entre 
31 de agosto a 02 de setembro de 2017, foi aprovada a tese de n. 14, 
do seguinte teor: “Nas audiencias de custodia ou interrogatorios em 
geral, pode incorrer em crime de calunia ou denuncia^ao caluniosa o 
preso ou reu que atribuir ao agente publico responsavel pela prisao, a 
pratica de lesao corporal ou tortura sem existencia de indicios minimos 
de autoria e materialidade”. 
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de Direito, entendo inexistir qualquer ofensa aos tratados internacionais 
de Direitos Humanos. Isto porque, conforme ja destacamos, dispoe o 
art. 7°, 5, da Conven^ao Americana de Direitos Humanos, toda pessoa 
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presen^a de 
um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fun<;oes judi¬ 
cial. No cenario juridico brasileiro, embora o Delegado de Policia nao 
integre o Poder Judiciario, e certo que a Lei atribui a esta autoridade 
a fun^ao de receber e ratificar a ordem de prisao em flagrante. Assim, 
in concreto, os pacientes foram devidamente apresentados ao Delega¬ 
do, nao se havendo falar em relaxamento da prisao. Nao bastasse, em 
24 horas, o juiz analisa o auto de prisao em flagrante” (TJSP - HC n. 
2016152-70.2015.8.26.0000, j. 12.05.2015). 

Ressalte-se, de piano, que tal decisao e anterior ao Provimento n. 
03/2015, da E. Presidencia do Tribunal de Justi<;a e Corregedoria Geral 
da Justi^a daquela corte, datado de 22 de janeiro de 2015 e que instituiu, 
no ambito estadual, a chamada audiencia de custodia. 

Pois bem. Pelo teor da decisao, tem-se que a apresenta^ao do preso 
ao Delegado de Policia, atenderia ao requisito exigido pela Conven<;ao 
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), 
que, em seu art. art. 7°., 5, dispoe que “toda pessoa presa, detida ou 
retida deve ser conduzida, sem demora, a presen^a de um juiz ou outra 
autoridade autorizada por lei a exercer fun^oes judiciais” (grifamos). 

A despeito de entendermos que a realiza<;ao da audiencia de custo¬ 
dia - com a qual concordamos - esteja a merecer algum aprimoramento 
para sua aplica^ao pratica, temos como extremamente for^ado equiparar 
a figura do juiz ao do delegado de policia, ambos considerados como 
“autoridades”, para fins de apresenta^ao do preso. 

A alusao formulada no acordao, quanto a Conven^ao Americana 
de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), foi, sob nossa 
otica, totalmente equivocada. £ que a CADH, no art. 7°, 5, dispoe que 
“toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, 
a presen^a de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer 
fun^oes judiciais”. Reda^ao identica tern o Pacto Internacional sobre 
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® Atencao 

Ao analisar o Pedido de Providencias n. 0003475-32.2016.2.00.0000, 
durante a 37 a Sessao Virtual do Conselho Nacional de Justi^a (de 11 
a 19 de outubro de 2018), aquele orgao alterou a Resolu^ao 213, de 
2015, para incluir expressamente a obrigatoriedade da realiza^ao de 
audiencias de custodia tambem pela Justi^a Militar e pela Justiga 
Eleitoral. Esse entendimento baseou-se na decisao do Supremo Tri¬ 
bunal Federal, proferida na Argui^ao de Descumprimento de Preceito 
Fundamental (ADPF) n. 347, no sentido de que a audiencia de custodia 
deve ser realizada por todo e qualquer juizo ou tribunal 

Deveres do juiz na audiencia de custodia - Na audiencia de cus¬ 
todia o juiz, depois de ouvir MP e defesa, devera fundamentadamente: 

I - relaxar a prisao ilegal ou; II - converter a prisao em flagrante 
em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 
deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas 
cautelares diversas da prisao ou; III - conceder liberdade provisoria, 
com ou sem fian^a. 

- Relaxamento do flagrante (art. 310, inc. I) - Trata-se de decor- 
rencia natural de mandamento constitucional, previsto no art. 5°., inc. 
LXV da Carta, pelo qual “a prisao ilegal sera imediatamente relaxada 
pela autoridade judiciaria” As razoes que justificam o relaxamento do 
flagrante podem ser as mais diversas e dependerao sempre da analise 
do caso concreto. Suponha-se, assim, a prisao do agente, dias apos a 
ocorrencia do crime, sem que tenha sido perseguido ou sem que, em 
sua posse, tenham sido encontrados objetos que fa^am presumir ser ele 
autor da infra^ao. Sua inadequa^ao a qualquer uma das hipoteses do art. 
302 ensejara, fatalmente, o relaxamento do flagrante. A mesma solu<;ao 
sera adotada caso lavrado o flagrante por autoridade que nao detenha 
essa atribui^ao (por um guarda municipal, por exemplo, que embora 
autorizado a prender em flagrante nao pode lavrar o respectivo auto). Ou 
se lavrado o auto sem que se proceda a oitiva de nenhuma testemunha, 
da vitima e, tampouco, do condutor. Ou, ainda, quando o conduzido se 
trata de um menor inimputavel ou do presidente da Republica. 
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os Direitos Civis e Politicos: “Todo o individuo preso ou detido sob 
acusa^ao de uma infra^ao penal sera prontamente conduzido perante 
um juiz ou uma outra autoridade habilitada pela lei a exercer fun^oes 
judiciarias” (art. 9°, 3). Ambos os diplomas, como e sabido, foram ra- 
tificados pelo Brasil. 

Nao se trata, pois, de qualquer autoridade, como sugeriu a decisao, 
mas de autoridade legalmente autorizada ao exercicio de fun^ao judicial. 
Cremos nao seja o caso do delegado de policia. Havera quern indague 
- em sentido contrario - em que consistiria essa “outra autoridade au¬ 
torizada por lei a exercer fun<;6es judiciais” E dificil afirmar, ja que os 
pactos possuem uma abrangencia mundial, devendo atentar, bem por 
isso, a realidade interna de cada na^ao que os subscrevem. Decerto que 
alguns paises devem contar com uma autoridade que, embora nao seja 
juiz, exer<;a as fun^oes judiciais, legalmente autorizada a tanto. 

Longe de se pretender estabelecer, com essa premissa, qualquer 
demerito a fun^ao do Delegado de Policia. Com efeito, ele possui, 
obrigatoriamente, forma<;ao juridica e assume as fun<;6es que lhe sao 
inerentes mediante a aprova^o em concurso publico, tal qual juizes, 
promotores de Justi<;a e demais membros das chamadas carreirasjuridicas. 
Inexiste, outrossim, qualquer subordina^ao hierarquica entre o delegado 
de policia, o promotor de Justi^a e o juiz de direito. Essas impressoes 
sao refor^adas pela Lei n. 12.830/2013, que, em seu art. 2°, identifica as 
fun^oes de policia judiciaria como de natureza juridica e determina que 
ao delegado de policia seja dispensado “o mesmo tratamento protocolar 
que recebem os magistrados, os membros da Defensoria Publica e do 
Ministerio Publico e os advogados” (art. 3°). 

Dai a se concluir que atenderia aos termos das conven<;6es 
internacionais, as quais aderiu o Brasil, a apresenta^ao do preso 
a autoridade policial, parece que vai grande distancia. Imagine-se, 
de resto, a situa^ao na qual o preso experimente alguma violencia 
perpetrada por agentes policiais. Ora, a apresenta^ao do conduzido 
ao delegado de policia certamente frustraria o objetivo da norma. 
Lembremos que o art. 7°, inc. I do Provimento n. 03/2015, do Tribu- 
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cumprimento ao disposto no art. 310, II, do mesmo Codigo” (RHC 
80.740/MG, 5 a Turma, j. 20/06/2017). 

“O Superior Tribunal de Justi$a consolidou o entendimento de 
que a conversao da prisao em flagrante em custodia preventiva pelo 
Juizo monocratico, independentemente de representa^ao da autorida- 
de policial ou do Ministerio Publico, encontra respaldo no art. 310, 
II, do Codigo de Processo Penal. Precedentes” (RHC 79.655/MG, 6 a 
Turma, j. 04/04/2017). 

Conceder liberdade provisoria, com ou sem fian^a (art. 310, inc. 
Ill) -Anteriormente a reforma procedida pela Lei n. 12.403/2011, eram 
tres as modalidades de liberdade provisoria, a saber: 

1) liberdade provisoria sem fian^a e sem vincula<;ao, para os casos 
em que o acusado se “livrava solto” quando a pena maxima imposta a 
infra^ao penal nao superava tres meses; 

2) liberdade provisoria sem fian<;a, com vincula<;ao, quando o juiz 
detectava que o acusado nao reunia condi^oes de pagar a fian^a, ou que 
cometeu o crime acobertado por uma causa excludente de ilicitude ou, 
airrda, quando nao era o caso de se decretar a preventiva. Impunha ao 
agente, entao, algumas obriga^oes (comparecimento sempre que chama- 
do, proibi^ao de mudar-se de residencia sem previa autoriza^ao etc.); 

3) liberdade provisoria mediante fian^a, cabivel para as hipoteses 
as quais a lei nao proibia expressamente a fian^a. Ou seja, o revogado 
art. 323 do CPP elencava as hipoteses nas quais a fian^a nao podia ser 
concedida e, por consequencia, permitia o favor legal para os demais 
casos, nao excepcionados no mencionado artigo de lei. 

A figura do reu que se livra solto, prevista na anterior reda^ao do art. 
321, nao mais subsiste no codigo atual. Mas, como lembra Silvio Maciel, 
“no Codigo de Processo Penal Militar continuam existindo hipoteses em 
que o preso em flagrante se livra solto: no caso de infra<;6es nao punidas 
com pena de prisao; em algumas infra^oes culposas e em certas infra^oes 
punidas com pena de deten^ao nao superior a dois anos (art. 270 do 
CPPM)” (Prisao e Medidas Cautelares , Sao Paulo: RT, 4 a . ed. 2014, p. 28). 


Abuso de autoridade - nos termos do art. 9°, paragrafo unico, I, 
da Lei 13.869/19, constitui crime de abuso de poder o comportamento 
da autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoavel, deixar de rela- 
xar a prisao manifestamente ilegal. As condutas descritas na referida 
Lei constituem crime de abuso de autoridade somente quando prati- 
cadas pelo agente com a finalidade especiflca de prejudicar outrem ou 
beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou 
satisfa^ao pessoal. 

Recurso cabivel - Da decisao que relaxa a prisao em flagrante e 
cabivel recurso em sentido estrito, nos termos do art. 581, inc. V, do 
codigo. Ja a decisao que nao relaxa pode ser desafiada por meio de 
habeas corpus. 

Relaxamento do flagrante e conversao em preventiva - Frente 
ao caso concreto e possivel se conceber a possibilidade de, uma vez 
relaxado o flagrante, de imediato ser decretada a prisao preventiva. Isso 
dependera, por obvio, da analise das razoes pelas quais o flagrante foi 
relaxado. Assim, tomando por base os exemplos citados no item acima, 
detectando o juiz que a hipotese nao se tratava de flagrante, por nao 
atender as hipoteses do art. 302 do Codigo, deve relaxa-lo, podendo, 
contudo, de imediato decretar a preventiva, desde que, e claro, preen- 
chidos os requisitos e pressupostos que justifiquem a medida. E desde 
que nao seja cabivel, em alternativa a prisao, a ado<;ao de alguma me¬ 
dida cautelar. 

Relaxamento do flagrante e posterior oferta de denuncia - Se- 

gundo entendimento da l a . Turma do Supremo Tribunal Federal, em 
julgado proferido em 25.09.2018, no HC n. 157306, eventual relaxamento 
da prisao em flagrante, na audiencia de custodia, nao inibe que, mais 
adiante, o Ministerio Publico oferte a respectiva denuncia, ainda que, 
na decisao que determinou a soltura do agente, o juiz tenha invocado 
a atipicidade de sua conduta. 

Conversao do flagrante em preventiva (art. 310, inc. II) - a 

prisao em flagrante sera convertida em preventiva quando presentes os 
requisitos do art. 312 do CPP, e se revelarem inadequadas as medidas 
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A atual disciplina da materia estabelece tres formas de liberdade 
provisoria, sendo elas: 

1) liberdade provisoria sem fian^a ou imposi<^ao de qualquer medida 
cautelar, mas com obrigac^ao de comparecimento aos atos do processo, 
quando, do auto de prisao em flagrante, o juiz verificar que o agente 
cometeu o fato acobertado por uma causa excludente de ilicitude, nos 
termos do art. 310, paragrafo unico do CPP; 

2) liberdade provisoria sem fian^a, com imposi^ao de medida 
cautelar e obriga^ao de comparecimento aos atos do processo, nos 
termos do art. 350 do CPP. E aquela imposta ao reu pobre que sa- 
crificaria sua subsistence ou da familia, caso obrigado a recolher 
o valor arbitrado na fian^a. Embora liberado desse pagamento, o 
agente se obriga “a comparecer perante a autoridade, todas as vezes 
que for intimado para atos do inquerito e da instru^ao criminal e 
para o julgamento” (art. 327), proibido, ainda, de mudar de endere<;o 
ou ausentar-se da residence por mais de oito dias, sem previa co- 
munica^o (art. 328), alem da possibilidade de imposi<;ao de outras 
ijiedidas cautelares; 

3) liberdade provisoria com ou sem fian^a e com ou sem medida 
cautelar diversa da prisao, para os casos em que ausentes os requisitos 
da prisao preventiva (art. 321). Aqui, quando o juiz detecta nao ser ca- 
bivel a prisao preventiva, deve conceder a liberdade provisoria, podendo 
impor alguma medida cautelar (art. 319), inclusive a fian<;a. 

Abuso de autoridade - nos termos do art. 9°, paragrafo unico, II, da 
Lei 13.869/19, constitui crime de abuso de poder o comportamento da 
autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoavel, deixar de substituir 
a prisao preventiva por medida cautelar diversa ou conceder liberdade 
provisoria, quando manifestamente cabivel. As condutas descritas na 
referida Lei constituem crime de abuso de autoridade somente quando 
praticadas pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem 
ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho 
ou satisfa^ao pessoal. 
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cautelares diversas da prisao. Com base no espirito que norteou a nova 
reda^ao do art. 311 do CPP, que impede o juiz, na fase do inquerito 
policial, de decretar a prisao preventiva de oficio, ha doutrina no sentido 
de que o Magistrado, por consequencia, tambem nao poderia converter 
a prisao em flagrante em prisao preventiva sem o previo requerimento 
do Ministerio Publico ou sem a representa<;ao da autoridade policial 
nesse sentido. Tal conversao, com efeito, equivaleria a uma indireta 
decreta^ao de oficio da preventiva. A Lei 13.964/19 estende a proibi<;ao 
para o processo, devendo o juiz sempre aguardar oportuna e pertinente 
provoca^ao. Por mais coerente que pare<;a essa corrente, nao e a posi^ao 
que vem prevalecendo no Superior Tribunal de Justi^a: 

“Conforme a novel reda<;ao do art. 310 do CPP, o Magistrado, 
ao tomar ciencia da prisao em flagrante, devera, de modo fundamen- 
tado, relaxar a custodia ilegal, conceder liberdade provisoria, com ou 
sem fian^a, ou decretar a segrega^ao preventiva do agente. Mostra-se 
despicienda a existencia de representa^o ministerial ou do agente 
policial para a conversao da prisao em flagrante em preventiva, de¬ 
vendo o Juiz, mesmo sem provoca^ao, manter a segrega^ao cautelar 
sempre que a medida mostrar-se necessaria, nos termos do art. 312 
do CPP, nao se vislumbrando qualquer nulidade no decisum de 1° 
grau, ja que o Julgador agiu em estrito cumprimento do disposto na 
lei adjetiva penal” (STJ - HC n. 226937-MG - Rel. Gilson Dipp, j. 
17.04.2012, DJe 23.04.2012). 

“Nao se verifica a alegada nulidade da prisao preventiva, por ter 
sido decretada de oficio pelo juizo processante, porquanto se trata, na 
realidade, de simples conversao da prisao em flagrante em preventiva, 
em cumprimento dos ditames do art. 310, inciso II, do Codigo de Pro¬ 
cesso Penal” (STJ - HC n° 227595-MG, Rel. Laurita Vaz, j. 20.08.2013, 
DJe 27.08.2013). 

“O magistrado singular, mesmo sem provoca<^ao da autoridade 
policial ou da acusa^ao, ao receber o auto de prisao em flagrante, de¬ 
vera, quando presentes os requisitos previstos no art. 312 do Codigo 
de Processo Penal, converter a prisao em flagrante em preventiva, em 
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liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares, ao agente reinci- 
dente, ou que integra organiza^ao criminosa armada ou milicia ou que 
porta arma de fogo de uso restrito. A inova^ao, em que pese aplaudida 
por muitos, parece que nao passara pelo crivo de constitucionalidade 
do legislador constitucional negativo. Atualmente, a orienta<;ao do STF 
e de que veda^oes em abstrato a concessao da liberdade provisoria 
contrariam a Constitui^ao Federal, devendo o juiz sempre fundamentar 
a proibi^ao aquilatando as circunstancias do caso concreto. 

Reincidente - Cremos que a reincidencia como criterio para veda^ao 
da liberdade provisoria merece aten^ao (e criticas). Ha possibilidade de 
reincidencia gerada em crime menos grave, sem violencia ou grave amea^a 
a pessoa, ou ate delito culposo, o que, por si so, nao deve gerar presun- 
9 ao de periculosidade, muito menos a manuten^ao da medida extrema. 

Organiza^ao criminosa armada - A Lei 12.850/13 definiu no 
§ 1° do seu artigo inaugural a organizagao criminosa como sendo a 
associa^ao de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e 
caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, com 
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer na- 
tureza, mediante a pratica de infra^oes penais cujas penas maximas 
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater trans- 
nacional. Quando armada, anuncia o art. 2°, § 2°, que as suas penas 
sao aumentadas de 1/6 ate 1/2. Agora, com a Lei 13.964/19, passa a 
ser insuscetivel de liberdade provisoria. 

O delito em estudo e da modalidade permanente, leia-se, sua 
consuma^ao protrai-se no tempo. Se houver elementos indicando 
que o preso permanece vinculado a organiza<;ao, a manuten^ao da 
prisao tern fundamento solido, dispensando o dispositivo em comento. 
Ausente qualquer elemento nesse sentido, mante-lo preso em face da 
imputa^ao estatal parece clausura com base na gravidade em abstrato 
e, portanto, insustentavel. 

Milicia - A Assembleia Geral das Na^oes Unidas, em dezembro de 
1989, por meio da resolu^ao 44/162, aprovou os principios e diretrizes 
para a preven<;ao, investiga^ao e repressao as executes extralegais, arbi- 


® Atencao 

A Lei n. 13.804, de 10 de janeiro de 2019, acrescentou o art. 278-A ao 
Codigo deTransito Brasileiro, a permitir, em seu § 2°, que o condutor 
de veiculo, preso em flagrante, na pratica de crime de receptagao, 
descaminho, contraband© (arts. 180, 334 e 334-A do Codigo Penal), 
tenha decretada pelo juiz, de oficio ou mediante representa^ao da 
autoridade policial ou requerimento do Ministerio Publico,"a suspensao 
da permissao ou da habilita^ao para dirigir veiculo automotor, ou a 
proibi^ao de sua obten^ao.", 

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o 
agente praticou o fato nas condi^oes constantes dos incisos I, II ou 
III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 - Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado 
liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os 
atos processuais, sob pena de revoga^ao. 

Excludentes de ilicitude - Percebendo o juiz, pelo teor do auto 
de prisao em flagrante, ter o conduzido agido acobertado por uma ex- 
cludente de ilicitude (ou antijuridicidade), dentre aquelas elencadas no 
art. 23 do Codigo Penal (estado de necessidade, legitima defesa, estrito 
cumprimento do dever legal e exercicio regular de um direito), podera 
( rectius : devera), mediante decisao fundamentada, conceder ao agente a 
liberdade provisoria. Nao se trata de pre-julgar o agente e, tampouco, de 
antecipar uma decisao de merito cabfvel somente quando da prola^ao 
da senten^a, na eventualidade de ser deflagrado o processo-crime. Mas 
apenas de vislumbrar, pelo que consta do auto de prisao em flagrante, 
se o conduzido agiu sob o manto de uma excludente de ilicitude. Quern 
milita na area criminal, valendo-se de sua experiencia, pode perfeitamente 
identificar situates nas quais a excludente surge de forma clara, apenas 
com o material colhido durante o flagrante. E por isso mesmo que se 
cuida de medida excepcional, a ser adotada em situates nas quais a 
excludente reste demonstrada de forma evidente, constatavel de piano 
e sem a necessidade de maior aprofundamento na analise da prova. 
Como bem observa Hidejalma Muccio, “admitir o processo quando a 
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trarias e sumarias, anunciando: “Os governos proibirao por lei todas as 
executes extralegais, arbitrarias ou sumarias, e zelarao para que todas 
essas executes se tipifiquem como delitos em seu direito penal, e sejam 
sancionaveis com penas adequadas que levem em conta a gravidade de 
tais delitos. Nao poderao ser invocadas, para justificar essas executes, 
circunstancias excepcionais, como por exemplo, o estado de guerra ou 
o risco de guerra, a instabilidade politica interna, nem nenhuma outra 
emergencia publica. Essas executes nao se efetuarao em nenhuma 
circunstancia, nem sequer em situates de conflito interno armado, 
abuso ou uso ilegal da for^a por parte de um funcionario publico ou 
de outra pessoa que atue em carater oficial ou de uma pessoa que pro- 
mova a investiga^ao, ou com o consentimento ou aquiescencia daquela, 
nem tampouco em situates nas quais a morte ocorra na prisao. Esta 
proibirao prevalecera sobre os decretos promulgados pela autoridade 
executiva” Com espeque nessa recomenda^ao ( soft law), no ano de 2012 
foi acrescentado ao Codigo Penal o crime do art. 288-A, com o especial 
proposito de endurecer as consequencias juridicas no combate as a$oes 
dos denominados organiza^oes paramilitares, grupos de extermmio e das 
mjlkias. Considerando sua indisfar<;avel complexidade, vamos analisar 
suas defini$oes em separado: 

a) Organiza^ao paramilitar - paramilitares sao associates civis, 
armadas e com estrutura semelhante a militar. Possuem as caracteristicas 
de uma for$a militar, tern a estrutura e organiza^ao de uma tropa ou 
exercito, sem se-lo. 

b) Milicia particular - grupo de pessoas, civis ou nao, tendo 
como finalidade devolver a seguran^a retirada das comunidades mais 
carentes, restaurando a paz. Para tanto, mediante coa^ao, os agentes 
ocupam determinado espa^o territorial. A prote<;ao oferecida nesse 
espa^o ignora o monopolio estatal de controle social, valendo-se de 
violencia e grave amea^a. 

c) Grupo ou esquadrao (grupo de extermmio) - entende-se como 
tal a reuniao de pessoas, matadores, justiceiros que atuam na ausencia 
ou inercia do poder publico, tendo como finalidade a matan<;a gene- 


excludente de antijuridicidade se mostra provavel, vamos la, afinal e o 
meio adequado para que seja conhecida e reconhecida; mas admitir a 
prisao provisoria quando ha forte juizo de probabilidade de estar o reu 
acobertado por uma excludente de ilicitude seria grave ofensa ao direito 
de liberdade. Dai a garantia da liberdade provisoria com fundamento 
no paragrafo unico do art. 310 do CPP” ( Curso de Processo Penal. 2 a . 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1.215). 

Nada impedira, de resto, que no curso do processo-crime, com a 
colheita da prova em juizo e, portanto, munido de dados muito mais 
concretos, venha o juiz a decretar a preventiva do agente - desde que 
preenchidos os requisitos e pressupostos que justifiquem a medida - 
por detectar, agora, que, v.g., a legitima defesa antes ventilada com o 
flagrante, nao se verificou. 

Excludentes de culpabilidade - O legislador nao fez men$ao as 
excludentes de culpabilidade (ou exculpantes, ou dirimentes), mas, por 
ado^ao da analogia in bonam partem , entendemos que, uma vez demons- 
tradas de piano, podem tambem ensejar a incidencia deste dispositivo 
legal. Suponha-se, assim, que do flagrante se constate, de forma clara, 
que o agente atuou mediante coac^ao irresistivel ou em obediencia de 
ordem, de superior hierarquico, nao manifestamente ilegal, em causas 
que afastam a culpabilidade, nos termos do art. 22 do Codigo Penal. 
Nao faria sentido que, por falta de previsao legal, ficasse o juiz impedi- 
do de corrigir o equivoco da prisao, deixando de conceder a liberdade 
provisoria ao conduzido. Se deve faze-lo nas hipoteses de excludentes 
de ilicitude, por conta de expresso texto de lei, pode adotar a mesma 
orienta^ao para os casos de excludentes de culpabilidade, ainda que o 
legislador nao tenha previsto essa possibilidade. 

§ 2° Se o juiz verificar que o agente e reincidente, ou que integra 
organiza<;ao criminosa armada ou milicia ou que porta arma de fogo 
de uso restrito devera denegar liberdade provisoria, com ou sem me- 
didas cautelares. 

Veda^ao de liberdade provisoria - O legislador, no paragrafo em 
comento, acrescentado pela Lei 13.964/19, determina ao juiz que negue 
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DA PRISAO PREVENTIVA 

"Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo 
penal, cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz a requerimen- 
to do Ministerio Publico, do querelante ou do assistente, ou por 
representagao da autoridade policial." 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 311. Em qualquer fase da investiga¬ 
gao policial ou do processo penal, cabera 
a prisao preventiva decretada pelo juiz, 
de oficio, se no curso da agao penal, ou 
a requerimento do Ministerio Publico, do 
querelante ou do assistente, ou por repre- 
sentagao da autoridade policial. 

Art. 311. Em qualquer fase da investiga- 
gao policial ou do processo penal, cabera 
a prisao preventiva decretada pelo juiz a 
requerimento do Ministerio Publico, do 
querelante ou do assistente, ou por repre- 
sentagao da autoridade policial. 


Introdugao - A prisao preventiva, em um sentido amplo, e aquela 
decretada antes do transito em julgado da sentenga penal condenatoria 
e tem significado identico a prisao processual, cautelar, provisoria ou 
prisao sem pena. Em um sentido mais estrito, vem prevista nos arts. 
311 e ss. do CPP, objeto de nossa analise adiante. 

Constitucionalidade da prisao preventiva - Ha quern vislumbre 
inconstitucionalidade no dispositivo que autoriza a decretagao da prisao 
preventiva, por afronta ao art. 5°, inc. LVII da Carta, que, ao fincar a 
presungao de inocencia, assegura que “ninguem sera considerado culpa- 
do ate o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Expoente 
maior da chamada doutrina garantista , o italiano Luigi Ferrajoli entende 
ser inadmissivel toda e qualquer prisao antes do transito em julgado da 
sentenga penal condenatoria, exatamente por violagao ao prindpio em 
estudo ( Teoria do garantismo penal 3 a . ed., Saraiva: Sao Paulo, 2010, p. 
851). Francesco Carrara, muito antes, tinha a preventiva como “verda- 
deira crueldade” ( apud , Camara Leal, ob. cit., vol. Ii, p. 272). 

Sucede que a Constituigao deve ser interpretada de forma sistematica, 
jamais tomando-se um prindpio de per si, para a partir dai elaborar-se 
determinada conclusao. Como destaca Luis Roberto Barroso: “a ideia de 
unidade da ordem juridica se irradia a partir da Constituigao e sobre ela 


ralizada, chacina de pessoas supostamente rotuladas como marginais 
ou perigosas. 

Sem explicagao razoavel, o §2° do art. 310 do CPP veda a liberdade 
provisoria somente no caso de milicia. 

Como acontece com o delito de organizagao criminosa, a cons¬ 
tituigao de milicia e modalidade de crime permanente, leia-se, sua 
consumagao protrai-se no tempo. Se houver elementos indicando que 
o preso permanece vinculado a milicia, a manutengao da prisao tem 
fundamento solido, dispensando o dispositivo em comento. Ausente 
qualquer elemento nesse sentido, mante-lo preso em face da impu- 
tagao estatal parece clausura com base na gravidade em abstrato e, 
portanto, insustentavel. 

Arma de fogo de uso restrito - Tambem sem qualquer motivo 
aparente, o legislador proibe liberdade provisoria para o agente que porta 
arma de fogo de uso restrito, nada mencionando a de uso proibido, ate 
mais gravemente punida no Estatuto do Desarmamento. 

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivagao idonea, a nao 
realizagao da audiencia de custodia no prazo estabelecido no caput 
deste artigo, respondera administrativa, civil e penalmente pela omissao. 

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apos o decurso do 
prazo estabelecido no caput , a nao realizagao da audiencia de custodia, 
sem motivagao idonea, ensejara tambem a ilegalidade da prisao, a ser 
relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da imediata decre¬ 
tagao da prisao preventiva. 

Prazo para apresentagao da pessoa presa - A Lei 13.964/19, alte- 
rando a redagao do art. 310 do CPP, diz, no caput , que “Apos receber o 
auto prisao em flagrante, no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas 
apos a realizagao da prisao, o juiz deve promover a audiencia de custo¬ 
dia.. .”. Ou seja, primeiro, a autoridade policial finaliza a autuagao em 
flagrante do conduzido (que devera ocorrer, segundo nossa legislagao, 
em ate 24h). Depois, encaminha o auto de prisao ao juiz competen¬ 
te. A autoridade judiciaria deve, em seguida, promover a audiencia 
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tambem se projeta. Alias, o prindpio da unidade da Constitui^ao assume 
magnitude precisamente pelas dificuldades geradas pela peculiarissima 
natureza do documento inaugural e instituidor da ordem juridica. E que 
a Carta fundamental do Estado, sobretudo quando promulgada em via 
democratica, e o produto dialetico do confronto de cren^as, interesses e 
aspirates distintos, quando nao colidentes. Embora expresse um con- 
senso fundamental quanto a determinados prindpios e normas, o fato 
e que isso nao apaga o pluralismo e antagonismo de ideias subjacentes 
ao pacto fundador. E precisamente por existir pluralidade de concep¬ 
ts que se torna imprescindivel a unidade na interpreta^ao. Afinal, a 
Constitui^ao nao e um conjunto de normas justapostas, mas um sistema 
normativo fundado em determinadas ideias que configuram um nucleo 
irredutivel, condicionante da inteligencia de qualquer de suas partes. O 
prindpio da unidade e uma especifica<;ao da interpreta^ao sistematica, 
e impoe ao interprete o dever de harmonizar as tensoes e contradi^oes 
entre normas (...)” ( Interpretagao e aplica$ao da Constituigao:fundamentos 
de uma dogmatica constitucional transformadora. 7 a ed. rev. Sao Paulo: 
Saraiva, 2009, p. 202). 

Nessa linha e raciodnio, o inc. LXI, do CF. 5°, da CF, preve, de 
inicio, a possibilidade de prisao em flagrante para, em seguida, autorizar 
a prisao “por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria 
competente”. Esta ultima, por obvio, nao se trata da prisao em flagrante 
que, como ja analisado, independe de ordem judicial. Trata-se, por certo, 
de toda e qualquer outra ordem de prisao, que pode ter origem tanto 
em uma senten^a definitiva, quando ja formada a culpa, como em um 
provimento de ordem cautelar, como a prisao preventiva. Alias, a se 
privilegiar esse entendimento, em nome da presun<;ao de inocencia e 
resultante de uma analise isolada de determinado dispositivo constitucio¬ 
nal, em detrimento de seu cotejo com um todo harmonico, nem mesmo 
a prisao em flagrante deveria ser admitida, no que consistiria inova^ao 
de nosso direito, desconhecida em qualquer outra legisla^ao ocidental. 

Ressalte-se, ainda, que a propria Constitui^ao, no inc. LXV, do 
art. 5°, impoe ao juiz a obriga<;ao de relaxar, de imediato, a prisao 
ilegal. Tambem a legisla^ao infraconstitucional cerca de cuidados 
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/ de apresenta^ao. Mas dentro de qual prazo? Os textos internacionais 
acima referidos nao estabelecem um prazo determinado para a realiza- 
^ao da audiencia de custodia. Utilizando expressoes abertas, indicam, 
contudo, imediatidade. A Resolu^ao 213 do CNJ estabelece um limite 
de 24h da comunica^ao do flagrante (art. 1°..). O § 4° do artigo (art. 
310) segue o mesmo espirito, isto e, 24h apos o recebimento do auto 
prisao em flagrante. 

Nao realiza^ao da audiencia de custodia, sem motiva^ao idonea 

- A autoridade que deu causa, sem motiva<;ao idonea, a nao realiza<;ao 
da audiencia de custodia, respondera administrativa, civil e penalmen- 
te pela omissao. Parece que a omissao, por si so, nao configurara o 
crime de abuso de autoridade previsto no art. 9°, paragrafo unico, da 
Lei 13.869/19. E que nesse crime da Lei 13.869/19 pune-se a indevida 
decisao nao liberatoria, que pode ocorrer com, sem ou mesmo dentro 
da solenidade da audiencia de custodia. Parece-nos que a nao realiza^ao 
da audiencia pode, a depender das circunstancias, configurar o crime 
de prevaricat (art. 319 do CP). 

Nao bastasse a responsabilidade pessoal do magistrado, a nao reali- 
za<;ao da audiencia de custodia, sem motiva^ao idonea, ensejara tambem 
a ilegalidade da prisao, a ser relaxada pela autoridade competente, sem 
prejuizo da imediata decreta^ao da prisao preventiva. Fica superada a 
jurisprudence que, nesses casos, enxergava mera irregularidade. 

Motiva<;ao idonea - Cumpre alertar que a nao realiza^ao da au¬ 
diencia de custodia, por si so, nao e capaz de ensejar a ilegalidade da 
prisao, sobretudo quando respeitados os direitos e garantias previstos na 
Constitui^ao Federal e no Codigo de Processo Penal. Havendo motivo 
justo, parece mais importante do que o ato solene a efetiva analise da 
custddia por meio da atenta leitura do auto de prisao em flagrante. 
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admitida a prisao preventiva, mas tambem, por exemplo, em investi¬ 
gate) presidida pelo Ministerio Publico, ou em uma Comissao Parla- 
mentar de Inquerito ou, ainda, em um procedimento instaurado pela 
Receita Federal decorrente da pratica de crime de sonega<;ao fiscal. 
Em suma, qualquer que seja procedimento que antecede a deflagra¬ 
te do processo-crime, tera lugar a prisao preventiva, desde que, por 
obvio, preenchidos seus requisitos de admissibilidade. Referindo-se a 
investigate policial, a anteceder a instaura^ao do inquerito, parece 
clara possibilidade de sua decretato antes de deflagrado esse proce¬ 
dimento. Nesse sentido, confira-se: “A falta de inquerito policial nao 
impede a decretato da custodia cautelar, desde que fundamentada 
em pe^as administrativas da existencia de crime e indicios da autoria 
apresentados pelo orgao acusatorio” (STJ - RHC n. 3682-RJ - Rel. 
Anselmo Santiago, j. 30.08.1994, DJ 07.11.1994, p. 30031). A propo- 
sito, a redato original deste dispositivo legal, previa a possibilidade 
de decretato da preventiva “em qualquer fase do inquerito policial”. 
Ora, ao alterar a redato para permitir a medida “em qualquer fase da 
investigate policial”, o legislador deixou evidente sua opto. Quisesse 
restringir os casos de decretato da preventiva a previa instaurato 
do inquerito policial e bastaria manter o texto primitivo do artigo de 
lei. Ao altera-lo, afastou esse pre-requisito. 

Prazo maximo de durato da prisao preventiva - A nossa lei nao 
estipula um prazo maximo de durato da prisao preventiva e, talvez, 
nao devesse mesmo faze-lo, ja que a peculiaridade de cada caso concreto 
pode justificar tratamentos diversos. 

Outras legislates preferem estipular um prazo determinado. Nesse 
sentido o Codigo de Processo Penal portugues, que, em seu art. 215, 
estabelece que sera extinta a prisao preventiva quando decorridos 
“quatro meses sem que tenha sido deduzida acusa^ao; oito meses sem 
que, havendo lugar a instru^ao, tenha sido proferida decisao instru- 
toria; um ano e dois meses sem que tenha havido condena^ao em 
l a instancia; um ano e seis meses sem que tenha havido condena^ao 
com transito em julgado”. 
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a possibilidade de decretato da prisao preventiva, reservando-a 
para situates bem especificas, sempre a enaltecer o seu carater de 
absoluta excepcionalidade. O art. 282, em seu § 6°, do CPP, bem 
revela esse carater, ao dispor que a preventiva so tera lugar quan¬ 
do nao cabivel sua substitui^ao por outra medida cautelar, dentre 
as previstas no art. 319 do mesmo codex. A possibilidade de sua 
revogato, a todo tempo, prevista no art. 316 do codigo, e outro 
bom exemplo disso. Destaque-se, ainda, que de ha muito foi extin¬ 
ta a figura da chamada prisao preventiva obrigatoria , constante da 
redato do art. 312 do CPP. 

Suponha, outrossim, o exemplo de um serial killer, que, confessa- 
damente, ja matou inumeras pessoas e que admita a impossibilidade 
de conten^ao de seus impulsos. Ou de um estuprador contumaz, reco- 
nhecido por diversas de suas vitimas. Devera, porque nao foi preso em 
flagrante, ser liberado em nome do prindpio da presunto de inocencia? 
Nem o mais ferrenho defensor dos direitos humanos, tampouco o mais 
sonhador academico, podera propor tamanha enormidade, a permitir 
que, em casos como estes, em virtude da ausencia de flagrante, possa 
permanecer o agente solto, enquanto responde ao processo, colocando 
em sobressalto toda uma comunidade e - o que e pior - multiplicando 
o numero de suas vitimas. Ha, com efeito, que se adotar desde logo 
uma medida urgente, apta a estancar essa reitera^ao de atos delituosos, 
pouco importando se o agente nao foi preso em flagrante e, muito me- 
nos, condenado em definitivo. Irrelevante, outrossim, se a prisao tern 
poderes aptos a reabilitar o individuo. Parece obvio que nao. Nao os tera 
nem quando se tratar de presos definitivos, muito menos quanto aos 
provisorios. Nem por isso ele devera permanecer solto, face ao notavel 
risco que representa a sociedade. Como adverte Julio Fabbrini Mirabete, 
“considerada um mal necessario, uma fatal necessidade, uma dolorosa 
necessidade social perante a qual todos devem se inclinar, justifica-se a 
prisao preventiva por ter como objetivo a garantia da ordem publica, a 
preservato da instru^ao criminal e a fiel executo da pena” (Processo 
Penal, Sao Paulo: Atlas, 2007, 18. edito, p. 389). 
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Razoabilidade - Afastada em nosso direito, pois, a possibilidade 
de indica^ao de um lapso temporal para dura^ao da prisao preventiva, 
adota-se, entao, um criterio de razoabilidade, previsto no art. 5°, inc. 
LXXVIII da Constitui^ao, a partir do advento da Emenda Constitucional 
n. 45/2004, pelo qual “a todos, no ambito judicial e administrative, sao 
assegurados a razoavel duragao do processo e os meios que garantam 
a celeridade de sua tramita^ao” (grifamos). Destaque-se, ademais, que 
tampouco os pactos internacionais arriscaram na fixa^ao de um prazo 
determinado, preferindo adotar uma formula aberta, naquilo que ja se 
denominou de “doutrina do nao prazo”. Nesse sentido, o art. 8°, 1, da 
Conven^ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose da 
Costa Rica), aprovada pelo Congresso Nacional (Decreto-Legislativo 
n° 27/1992), de cumprimento determinado pelo Decreto n° 678/1992. 

Revisao da necessidade da prisao preventiva - Considerando 
“a preocupa^ao da magistratura com as situates de prisao provisoria 
com excesso de prazo ou a manuten<;ao da priva^ao da liberdade apos 
o cumprimento da sua finalidade”, o Conselho Nacional de Justi^a 
editou a Resolu<;ao 66/2009, onde determina que, estando o reu preso 
pr-ovisoriamente ha mais de tres meses, com o processo ou inqueritos 
parados, cumpre ao juiz (ou ao relator tratando-se de recurso), inves- 
tigar as razoes da demora, indicando, ainda, as providencias adotadas, 
a serem, posteriormente, comunicadas a Corregedoria Geral de Justi^a 
ou a Presidencia do Tribunal (no caso do relator). A proposito, como 
observam Alberto Silva Franco e Mauricio Zanoide, sendo o juiz “obri- 
gado a declinar os motivos da demora sempre que concluir a instru<;ao 
fora do prazo, com maior razao devera fundamentar a necessidade da 
prisao cautelar, se o arco de tempo processual , a que alude Chiavario, 
previsto para um determinado procedimento, estiver consumido” ( Codigo 
de Processo Penal e sua Interpreta$ao Judicial , 2 a ed., vol. 1, Sao Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 279) (grifo original). 

A Lei 13.964/19, alterando o art. 316 do CPP, seguiu o espirito da 
referida Resolu<;ao. Diz que o orgao emissor da decisao devera revisar 
a necessidade de sua manuten(;ao a cada 90 dias, mediante decisao 
fundamentada, sob pena de tornar a prisao ilegal. 


Trata-se, de resto, de medida conhecida em toda e qualquer legis- 
la<;ao ocidental. O Codigo de Processo Penal Alemao (Strafprozefiord- 
nung - StPO ), a preve expressamente seu art. 112, para, dentre outras 
hipoteses, quando da fuga do acusado ou se ele estiver escondido, 
ou quando possa exercer alguma especie de influencia contra correu, 
testemunha ou perito. O Codigo Portugues, em seu art. 202, elenca 
algumas especies de crimes nos quais, havendo indicios de sua pratica, 
e cabivel a prisao preventiva, como terrorismo, furto qualificado, dano 
qualificado, burla informatica e nas comunica^oes, recepta^ao, falsifi- 
ca<^ao de documento, atentado a seguran^a de transporte rodoviario, 
crime cometido com arma, etc. 

Demais disso, diplomas internacionais preveem essa especie de 
medida, embora destaquem seu carater de excepcionalidade. Assim, a 
Conven^ao Europeia de Direitos Humanos, quando assegura a liberdade 
pessoal de todo individuo, ressalva a possibilidade de prisao processual, 
“quando houver suspeita razoavel de ter cometido uma infra^ao, ou 
quando houver motivos razoaveis para crer que e necessario impedi-lo 
de cometer uma infra^ao ou de se por em fuga depois de a ter cometido 
(art. 5°, 1, “c”). Ja o art. 9.3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis 
e Politicos, destaca que “a prisao preventiva de pessoas que aguardam 
julgamento nao devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar 
condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa 
em questao a audiencia, a todos os atos do processo e, se necessario 
for, para a execu^ao da senten^a”. 

Dai concluirmos, sem qualquer hesita^ao, pela constitucionalidade 
da prisao preventiva, que, no mais, em nada colide com o principio da 
presun^ao de inocencia previsto na Carta maior. 

Momento para a decreta^ao da prisao preventiva - A prisao 
preventiva, como consta do dispositivo em exame, pode ser decretada 
na fase de investiga<;ao policial ou quando ja deflagrado o processo 
penal. O vocabulo “investiga^ao policial” deve ser interpretado em seu 
sentido amplo para abranger toda e qualquer especie de investiga^ao. 
£ dizer: nao apenas durante a apura^ao conduzida pela policia sera 
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nada de especial em rela<;ao ao Codigo de Processo Penal. Trata-se, 
antes, de mera transcri^ao, quase que completa, da reda^ao original do 
art. 311 do CPP, vigente quando da sua san^ao: “Em qualquer fase do 
inquerito policial ou da instru^ao criminal, cabera a prisao preventiva 
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministerio Publico, 
ou do querelante, ou mediante representa<;ao da autoridade policial”. 
Ja que e assim, alterada a reda^ao do art. 311 do CPP, tem-se, por 
consequencia logica, que essa mudan<;a deva incidir tambem sobre a 
Lei Maria da Penha, para se concluir que, nao mais e dada ao juiz a 
possibilidade de decreta<;ao, de oficio, da prisao preventiva do agressor. 
A refor^ar esse entendimento, lembremos do disposto no art. 13 da Lei 
n. 11.340/2006, quando determina que “ao processo, ao julgamento e 
a execu^ao das causas civeis e criminais decorrentes da pratica de vio- 
lencia domestica e familiar contra a mulher aplicar-se-ao as normas 
dos Codigos de Processo Penal e Processo Civil (...)”. Somos, pois, 
pela impossibilidade de decreta^ao da prisao preventiva, de oficio pelo 
juiz, na persecute* criminal. Nesse sentido, ainda, Ana Paula Monte 
Figueiredo Pena Barros ( Inova$des Trazidas pela Lei n° 12.403/2011 , in 
“O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”, 
Rio de Janeiro: Emerj, 2002, p. 54). 

Legitimidade - Os entes relacionados no dispositivo legal (Minis¬ 
terio Publico, querelante ou assistente) estao legitimados a requerer a 
prisao preventiva. Vale anotar, contudo, que na fase de investigates nao 
se cogita da figura do assistente de acusa^ao, cabivel somente quando 
ja deflagrada a a^ao penal, segundo o art. 268 do CPP. Tampouco ha 
que se falar, nessa fase, de “querelante”, por ser ele o autor da a<;ao 
penal privada, a pressupor, assim, que a queixa-crime ja tenha sido 
recebida. Tem-se, com isso, que no ambito das investigates (policial 
ou por outro meio), o unico legitimado para o requerimento da prisao 
preventiva e o Ministerio Publico ou a autoridade policial, por meio de 
representa<;ao. Ja no curso do processo, essa legitimate* se estende ao 
assistente e ao querelante. 

Ministerio Publico - Na condi^ao de titular privativo da a^ao 
penal publica, conforme expressa disposi<;ao constitucional (art. 129, 


Decreta^ao da prisao ex officio - A reda^ao original do art. 311 
permitia que o juiz decretasse a prisao preventiva de oficio, quer du¬ 
rante as investigates, quer no processo criminal. Essa possibilidade, 
antes do advento da Lei n° 12.403, de 2011, ja era objeto de critica da 
jurisprudence, a se conferir: “A decretada© da preventiva ex officio , 
durante a fase do inquerito policial, esta vedada pelo sistema acusatorio, 
pois o juiz foi definitivamente afastado da persecute* penal. Como nao 
houve provocate* da jurisdi<;ao pelo orgao competente, ao contrario 
manifestou-se so pelo relaxamento da prisao, nao pode o magistrado 
agir sponte propria para decretar a prisao preventiva do indiciado. A 
hipotese so e viavel no curso do processo judicial” (TJDF - HC n. 
20090020136564 - Rel. Sandra de Santis, j. 01.10.2009). 

Corrigindo tal imperfeito, o dispositivo foi alterado pela Lei 
12.403/11, que limitou esse poder durante as investigates. Nessa fase, 
vedou a decreta^ao da prisao preventiva “ex officio”, devendo o juiz 
aguardar provocate* do Ministerio Publico ou da Autoridade Policial. 
Ja no curso do processo, o juiz poderia decreta-la independentemente 
de pedido ou representa^ao nesse sentido. 

Mesmo com a mudan<^a, importante parcela da doutrina lecionava 
que o ideal seria a retirada, do juiz, desse poder de agir de oficio, como 
forma de preservatc* do sistema acusatorio, que bem define a posi<;ao 
de cada um no processo penal. Se ao juiz e dado o poder de julgar e 
se, para tanto, deve manter uma posi^ao de equidistancia e imparciali- 
dade, seria mais adequado que se deixasse as partes a possibilidade de 
requerer a prisao preventiva (inclusive durante o curso do processo), 
evitando-se, com isso, qualquer a$ao do juiz “sponte propria”. A Lei 
13.964/19 (art. 3°.-A CPP) prestigiando o sistema acusatorio, acabou 
por acolher os ensinamentos acima, alterando novamente o art. 311 
do CPP, agora proibindo o juiz agir de oficio em qualquer das fases da 
persecuto. A decreta<^ao da prisao preventiva, a exemplo da temporaria, 
depende de provoca^ao. 

Lei Maria da Penha - A decreta^ao da prisao preventiva de 
oficio, durante o inquerito policial - Como visto acima, e vedado ao 
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inc. I da Constitui^ao), e obvia a legitimidade do Ministerio Publico 
para o pedido de prisao preventiva, refor^ada pelo dispositivo em exa- 
me. Esse requerimento, como ja ressaltado, pode ser formulado na fase 
de investigates ou posteriormente, no curso da a<;ao penal, quando 
ja ofertada a denuncia. Ha entendimento no sentido de que, uma vez 
decretada a custodia cautelar, deve o Ministerio Publico oferecer a de¬ 
nuncia, nao podendo, por exemplo, devolver o inquerito para a policia 
para a realiza^ao de novas diligencias. E que tanto para a decreta^ao da 
prisao preventiva como para a oferta da denuncia, se exigem os mesmos 
requisitos, que sao a certeza da ocorrencia do crime e indicios de sua 
autoria. Ora, se presentes os requisitos que justificaram a decreta^ao da 
preventiva, eles se prestam, tambem, a impor a imediata oferta de de¬ 
nuncia pela acusa^ao. Nesse sentido a jurisprudence abaixo colacionada. 

De se ver, porem, que o “parquet” exerce, tambem, a fun^ao de 
“fiscal da lei” ( custos legis), notadamente nas hipoteses de a<;ao penal 
exclusivamente privada. Nestas, como ja ressaltado anteriormente, a 
titularidade e exclusiva do ofendido, ficando a seu criterio a deflagra- 
$ao - ou nao - da a<;ao penal. De sorte que, em uma queixa-crime, 
ofertada pelo querelante, a participa^ao do Ministerio Publico se dara 
na condi<;ao de fiscal da correta aplica<;ao da lei e nao mais como par¬ 
te. Nao podera se opor - apenas para ficarmos com um exemplo - ao 
pedido de absolvi^ao eventualmente formulado pelo querelante, cujo 
atendimento pelo juiz e obrigatorio, a configurar a peremp^ao (art. 60, 
inc. Ill do CPP). Ora, nessa especie de a^ao, parece clara a ilegitimidade 
do Ministerio Publico para o pedido de decreta<;ao da prisao preventiva. 
Nao sendo, pois, titular da a<;ao penal exclusivamente privada, mas nela 
atuando apenas de forma coadjuvante, e obvio que essa legitimidade se 
reconhece, apenas, em favor do querelante, como, alias, previsto neste 
dispositivo em exame. 

Situa<;ao diversa, porem, se verificara nas hipoteses de a^ao penal 
privada subsidiaria da publica, que possuem expressa previsao consti- 
tucional (art. 5°, inc. LIX da CF), e sao tratadas no art. 29 do codigo. 
Assim, quando inerte o orgao do Ministerio Publico, que deixa de ofer- 
tar a denuncia no prazo legal, legitima-se o ofendido a faze-lo. Ocorre 
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juiz, de oficio, decretar a preventiva. De outra parte, o art. 20 da Lei 
n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), preve que “em qualquer fase do 
inquerito policial ou da instru<;ao criminal, cabera a prisao preventiva 
do agressor, decretada pelo juiz, de oficio , a requerimento do Ministerio 
Publico ou mediante representa^ao da autoridade policial” (grifamos). 
Instala-se, assim, aparente conflito: prevalece a disposi^ao contida na 
atual reda<;ao do art. 311 do codigo ou aquela prevista na Lei Maria da 
Penha? Cremos que essa limita^ao introduzida no Codigo de Processo 
Penal tern incidence na Lei Maria da Penha, a impossibilitar o juiz 
de decretar, ex officio, a prisao preventiva. Nao ha mais, assim, essa 
possibilidade, em posicionamento que, de resto, rende homenagem ao 
principio acusatorio, a evitar que o juiz adote medidas de cunho per¬ 
secutors. Afinal, como lembra Aury Lopes Junior, “sao logicamente 
incompativeis as fun^oes de investigar e ao mesmo tempo garantir o 
respeito aos direitos do imputado. Sao atividades que nao podem ficar 
nas maos de uma mesma pessoa, sob pena de comprometer a eficacia 
das garantias individuais do sujeito passivo e a propria credibilidade 
da administra^ao de justi^a. (...) Em definitivo, nao e suscetivel de ser 
pensado que uma mesma pessoa se transforme em um investigador 
eficiente e, ao mesmo tempo, em um guardiao zeloso da seguran<;a 
individual. E inegavel que o bom inquisidor mata o bom juiz ou, ao 
contrario, o bom juiz desterra o inquisidor” ( Investigagao Preliminar no 
Processo Penal Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 74). 

Havera, decerto, quern invoque o principio da especialidade, como 
argumento para a manuten^ao da regra contida na Lei Maria da Penha, 
a despeito da limita^ao introduzida pela Lei 13.964/19, a impedir que o 
juiz decrete de oficio a prisao preventiva. Por esse principio, a norma mais 
especifica e aplicada em detrimento da norma de carater geral. Ou, em 
outras palavras, surgindo um aparente conflito de normas, exatamente 
por ser especifica, deve prevalecer a lex specialis , sobre a lei geral, que 
abrange um todo. Nesse sentido, o teor do art. 12 do Codigo Penal, 
quando dispoe que “as regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos 
incriminados por lei especial, se esta nao dispuser de modo diverso”. 
Ocorre que o art. 20 da Lei Maria da Penha nao contem, em absoluto, 
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inc. V do CPP), possibilidade que nao se defere ao delegado de policia, 
na hipotese de nao acolhimento de sua representa<;ao. 

Recurso cabivel - Da decisao que nega o pedido de prisao preventiva 
ou revoga a prisao ja decretada, e cabivel recurso em sentido estrito, 
nos termos do art. 581, inc. V, do CPP. Contra a decisao que decreta 
a prisao preventiva nao ha previsao de recurso, podendo, contudo, ser 
impetrado “habeas corpus”. Neste caso, interposto, equivocadamente, 
o recurso em sentido estrito, nada impede que o orgao julgador, de 
oficio, conceda o “writ”. 

Entendemos, com fundamento no art. 3° do CPP, que a decisao 
que substitui a preventiva por cautelares deve ser tratada, por meio da 
analogia, como denegaqao ou revoga^ao de prisao provisoria, cabendo 
tambem recurso em sentido estrito. E sabido que, onde existe a mesma 
razao deve existir o mesmo direito (ubi eadem ratio, ibi eadem ius). 
Com efeito, a decisao que defere a substituiqao gera consequencias 
semelhantes a da denegaqao ou revogaqao da custodia, havendo, entre 
os atos judiciais, pontos de semelhan^a que justificam, no silencio da 
lei, o mesmo tratamento. 

A legitimidade recursal e a mesma de todos os entes legitimados 
para, em juizo, formular o pedido, isto e, do Ministerio Publico, do 
querelante e do assistente de acusa<;ao. Nao a tern, contudo, a autori- 
dade policial, pois sua atuaqao se restringe ao ambito administrative, 
extrajudicial. Nada impede, porem, que formulada a representaqao pela 
autoridade policial e ante a concordance com o pedido do Ministerio 
Publico, o “parquet” recorra contra a decisao que deixou de decretar a 
prisao, com base no art. 581, inc. V, do codigo. 


que, nesse caso, a posterior atuaqao do parquet , quando ja deflagrado 
o processo-crime com o recebimento da queixa, na condi^ao de “litis- 
consorte obrigatorio”, e a mais ampla possivel, quando pode, inclusive, 
“retomar a aqao como parte principal”, como se ve da redaqao do art. 29 
do codigo. Nesse caso, a legitimidade para o pedido de prisao preventiva 
deve ser reconhecida nao apenas em favor do querelante, na condi^ao 
de titular da aqao penal, mas tambem em prol do Ministerio Publico, 
cuja atua^ao nao mais se limita a mera fiscalizaqao (como ocorre na 
aqao penal exclusivamente privada), mas, ao reves, ocorre de forma 
ativa, segundo o ja referido art. 29 do CPP 

Querelante - A legitimidade do querelante para o pedido ja cons- 
tava da redaqao original do Codigo de Processo Penal e sempre foi 
reconhecida pela legislaqao posterior que alterou a disciplina da prisao 
preventiva. Tal legitimidade e atribuida ao querelante comum e ao 
querelante subsidiario, isto e, ao titular da aqao penal exclusivamente 
privada e ao titular da aqao penal subsidiaria da publica. Nao se ve, na 
pratica, essa especie de pedido e tal inocorrencia pode ser facilmente 
explicada. No que se refere a aqao penal exclusivamente privada, os crimes 
que a admitem possuem penas brandas que, dada a pouca gravidade 
da conduta, raramente admitirao um decreto de prisao preventiva. Ja 
a a$ao penal subsidiaria da publica e de quase nenhuma incidencia no 
cotidiano forense. Se rara e a aqao, mais rara ainda sera um pedido de 
preventiva contido em seu bojo. 

De qualquer sorte, a lei preve ambas as possibilidades, deferindo 
expressa legitimidade ao querelante para o pedido. Insistimos que, ao 
mencionar o “querelante”, a lei se refere ao titular da aqao penal privada, 
pressupondo, assim, que o processo-crime ja foi deflagrado. Dai con- 
cluirmos que, na fase pre-processual, onde nao ha que se falar, ainda, 
em querelante, este nao possui legitimidade para o pedido, reconhecida, 
apenas, em favor da autoridade policial (por meio de representa<;ao), 
ou do Ministerio Publico, atraves de requerimento. 

Assistente de acusaqao - Novidade introduzida pela Lei n° 
12.403/2011, nao prevista na reda^ao anterior deste dispositivo e, tarn- 
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REQUISITOS E FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA 

"Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia 
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniencia da ins- 
tru^ao criminal ou para assegurar a aplica^ao da lei penal, quando 
houver prova da existencia do crime e indicio suficiente de autoria 
e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. 

§ 1 °. 

§ 2° A decisao que decretar a prisao preventiva deve ser motivada 
e fundamentada em receio de perigo e existencia concreta de fatos 
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplica^ao da medida 
adotada." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 312. A prisao preventiva podera 
ser decretada como garantia da ordem 
publica, da ordem economica, por con¬ 
veniencia da instru^ao criminal, ou para 
assegurar a aplica^ao da lei penal, quando 
houver prova da existencia do crime e 
indicio suficiente de autoria. 

Paragrafo unico. A prisao preventiva tam¬ 
bem podera ser decretada em caso de 
descumprimento de qualquer das obri- 
gacoes impostas por for$a de outras me- 
didas cautelares (art. 282, § 4°). 

Art. 312. A prisao preventiva pode¬ 
ra ser decretada como garantia da or¬ 
dem publica, da ordem economica, por 
conveniencia da instru<;ao criminal, ou 
para assegurar a aplicagao da lei penal, 
quando houver prova da existencia do 
crime, indicio suficiente de autoria e de 
perigo gerado pelo estado de liberdade 
do imputado. 

§ 1 °. A prisao preventiva tambem podera ser 
decretada em caso de descumprimento de 
qualquer das obrigagoes impostas por for^a 
de outras medidas cautelares (art. 282, § 
4°). (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). 
§2°. A decisao que decretar a prisao pre¬ 
ventiva deve ser motivada e fundamen¬ 
tada em receio de perigo e existencia 
concreta de fatos novos ou contempora¬ 
neos que justifiquem a ado^ao da medida 
adotada. 


Pressupostos da prisao preventiva - A prisao se justifica como 
forma de preserva<;ao da ordem publica e economica, por conveniencia 
(necessidade) da instru^ao criminal e como garantia da futura aplica^ao 
da lei penal. Como aponta Antonio Magalhaes Gomes Filho, “na tecnica 
processual, as providencias cautelares constituem os instruments atraves 


pouco, no art. 271 do codigo, e a legitimidade conferida ao assistente 
de acusa^ao para o pedido de decreta<;ao da prisao preventiva. Ainda 
que se entenda que a fun^ao do assistente se limite a mera obten^ao 
de uma condena^ao que propicie sua execugao no ambito dvel, ainda 
assim e obvio seu interesse ( rectius : utilidade), para o pedido. Para 
exemplificar: a fuga de um acusado, citado por edital, que nao tenha 
sido citado pessoalmente ou constituido defensor, inibira a continuida- 
de do processo, na dic^ao do art. 366 do codigo. Com a suspensao do 
feito, e sem que o reu compare^a ou constitua advogado, nao havera, 
ao cabo do processo, uma senten<;a penal. Inegavel, assim, o interesse 
do assistente no pedido de preventiva, como forma de assegurar a fu¬ 
tura aplica<;ao da lei penal, nos termos do art. 312 do codigo. Claro: 
com a prisao do reu, ele pode ser, adiante, condenado, permitindo ao 
assistente, com esse titulo, buscar a respectiva repara^ao no ambito 
civel. Ao contrario, caso o reu fuja, essa condena^ao e impossivel. Dai 
seu inegavel interesse. Por analogia ao art. 271, § 1° do codigo, que 
determina a oitiva do Ministerio Publico “acerca da realiza^ao das 
provas propostas pelo assistente”, pensamos que o “parquet” deva ser 
ouvido, tambem, a respeito do pedido de prisao preventiva formulado 
pelo assistente. Mas, como dito acima, sob a rubrica legitimidade, a 
possibilidade de o assistente pedir a prisao preventiva ocorre apenas 
a partir da deflagra^ao do processo-crime, pois, antes, no ambito das 
investigates, nao se conhece dessa figura, cabivel somente na a^ao 
penal (art. 268 do codigo). Alias, como se cogitar de um assistente de 
acusa^ao se nem acusado ha? 

Representa^ao da autoridade policial - A prisao pode ser tambem 
provocada por representa^ao policial e e comum que seja assim. “Re- 
presenta^ao”, como ja dito antes, trata-se de uma exposi^ao de motivos, 
ainda que sucinta, na qual a autoridade indicara as razoes que justificam 
a medida. Apenas nao se utiliza a expressao “requerimento” em virtude 
de que a autoridade policial nao atua no processo crime, exercendo ape¬ 
nas fun<;ao (relevante) no ambito administrative. Tanto que, indeferido 
o requerimento de prisao preventiva, a parte que o requereu podera se 
valer do recurso em sentido estrito para reforma da decisao (art. 581, 
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visara o magistrado, ao decretar a prisao preventiva, evitar que o delin- 
qiiente volte a cometer delitos, ou porque e acentuadamente propenso 
a praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria os mesmos 
estimulos relacionados com a infra^ao cometida. Trata-se, por vezes, 
de criminosos habituais, individuos cuja vida social e uma sucessao 
interminavel de ofensas a lei penal: contumazes assaltantes da proprie- 
dade, por exemplo. Quando outros motivos nao ocorressem, o intuito 
de impedir novas violates determinaria a providencia” (Comentarios 
ao Codigo de Processo Penal , v. Ill, pag. 169). 

Maus antecedentes e reincidencia, por revelarem a probabilidade de 
que outros crimes sejam praticados, autorizam a decreta^ao de sua prisao 
preventiva. Nesse sentido a “Jurisprudencia de Teses”, n. 14, divulgada 
periodicamente pelo STJ, que, conquanto nao possua o “status” de uma 
sumula, representa o entendimento da Corte sobre determinada materia, 
in verbis : “Inqueritos policiais e processos em andamento, embora nao 
tenham o condao de exasperar a pena-base no momento da dosimetria 
da pena, sao elementos aptos a demonstrar eventual reitera<;ao delitiva, 
fundamento suficiente para a decreta^ao da prisao preventiva”. 

Nao se desconsidera doutrina criticando o requisito da ordem 
publica como fundamento da prisao preventiva, argumentando, em 
resumo, tratar-se de expressao porosa, indeterminada, ambigua, nada 
clara, campo fertil para arbitrariedades. Roberto Delmanto Junior as- 
sim se manifesta: “(...) nao ha como negar que a decreta^ao de prisao 
preventiva com o fundamento de que o acusado podera cometer novos 
delitos baseia-se, sobretudo, em dupla presun<;ao de culpabilidade: a 
primeira, de que o imputado realmente cometeu um delito; a segunda, 
de que, em liberdade e sujeito aos mesmos estimulos, praticara outro 
crime ou, ainda, envidara esfor<;os para consumar o delito tentado. 
(...).” (As modalidades de prisao provisoria e seu prazo de duragao. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 179). 

Sustenta-se, inclusive, a inconstitucionalidade da prisao preventiva 
quando decretada sob esse fundamento, vez que nao cumpriria seu 
papel de tutela ao processo, desvirtuando, assim, seu carater cautelar e 


dos quais se obtem a antecipa^ao dos efeitos de um futuro provimento 
definitivo, exatamente com o objetivo de assegurar os meios para que esse 
mesmo provimento definitivo possa ser conseguido e, principalmente, 
possa ser eficaz” (Presun^ao de Inocencia e prisao cautelar. Sao Paulo, 
Saraiva, 1991, p. 53). Tern, portanto, inegavel carater de uma prisao 
cautelar de natureza processual e, por conta disso, deve preencher os 
requisitos tipicos de toda e qualquer medida cautelar, a saber, o fumus 
comissi delicti e o periculum libertatis. 

Fumus comissi delicti - Trata-se da comprova<;ao da existencia de 
um crime e indicios suficientes de autoria. E a fuma^a da pratica de um 
fato punivel. Estes sao, portanto, os dois pressupostos que, presentes, 
autorizam a decreta^ao da prisao preventiva. 

Quanto a existencia do crime nenhuma duvida pode persistir. E 
preciso, assim, a prova da materialidade do delito, produzida, via de 
regra, com o exame de corpo de delito, direto ou indireto (art. 158 do 
CPP). Sem ela, nao se decreta a prisao preventiva. Ha doutrina que 
indica a impropriedade do emprego da expressao prova da existencia do 
crime , quando o mais correto seria prova da existencia do fato crimino- 
so. E que, no exemplo da pratica de um homiddio, o agente cometeu, 
em tese, um fato criminoso, mas pode nao ter perpetrado um crime, 
bastando que se recorde da possibilidade de haver agido em legitima 
defesa. Nesse caso, nao sera decretada sua prisao preventiva, com fulcro 
no art. 314 abaixo. 

Ja em rela^ao a autoria, se satisfaz o legislador com meros indi¬ 
cios. Ou seja, aqui nao se exige a certeza absoluta da autoria do delito, 
necessaria apenas quando da prola<;ao da senten^a, hipotese em que 
eventual duvida e dirimida em favor do reu (in dubio pro reo ). Na li- 
$ao de Bento de Faria, exige-se a “ suspeita juridica da responsabilidade 
do acusado, ou seja, a presungao veemente , que sera fundada quando 
constituida por um conjunto de circunstancias que induzam a menor 
incerteza e a maior liga^ao do eu se conhece com o que e desconhecido” 
(Codigo de Processo Penal, Rio de Janeiro: Record, 1960, vol. 2, p. 53) 
(grifos originais). Bastam, pois, indicios, isto e, a probabilidade razoavel 
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instrumental. Em verdade, o conceito de ordem publica e por demais 
vago, sujeito, portanto, a interpreta^oes variaveis, de cunho, inclusive, 
ideologico. Afinal, qual a paz que se busca preservar? Qual o status quo 
que o dispositivo tutela? De qualquer sorte, como ja ressaltado acima, 
em que pese importar em um mal necessario, o certo e que a prisao 
preventiva nao se justifica apenas por seu carater instrumental, pos- 
suindo, alem disso, um objetivo - como indica o nome - de prevenir 
a ocorrencia de mais crimes, na tutela da ordem publica. A proposito, 
o inc. I, do art. 282 do codigo, ao prever medidas cautelares como 
sucedaneo da preventiva, recomenda sua ado^ao “para evitar a pratica 
de infra<;6es penais”. Por mais vagueza que enseje a expressao, ha um 
conceito que parece comum a todos. 

Como alerta o juiz carioca Flavio Marcelo de Azevedo Horta Fer¬ 
nandes, “nestes termos, se a infra^ao penal repercute de modo intenso 
em determinada comunidade, a como^ao social, a inseguran^a coletiva e 
o sentimento de impunidade podem justificar a aplica^ao da prisao cau- 
telar, mesmo que o meio social atingido seja um bairro ou uma pequena 
comunidade. De outra sorte, a ousadia do agente na realiza<;ao do delito, 
bcm como a premedita^ao ou o uso de metodos crueis ou frivolos de 
execu<;ao [...], podem criar excepcionalidade ou anormalidade na conduta 
imputada, de modo a justificar a decreta^ao da prisao preventiva. Outros 
fatores, como a possibilidade de reitera^ao delituosa, a personalidade 
sadica ou perversa, a pessima conduta social e o envolvimento com 
organiza^oes criminosas sao motivos que podem causar intranquilidade 
social, evidenciando nao so a periculosidade do indiciado ou acusado, 
como tambem a necessidade de seu encarceramento” ( Ordem Publica ” 
do Art. 312 do CPP - Necessidade de Observancia da Clausula de Reserva 
de Plenario para Afastar a Incidencia , no Todo ou em Parte, do Referido 
Dispositivo Legal , in “O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares 
no Processo Penal”, Rio de Janeiro, Emerj, 2002, p. 162). 

Basta indagar - tomando nosso exemplo acima - se um estuprador 
contumaz, confesso e reconhecido por diversas de suas vitimas, deve 
permanecer solto posto que nao foi preso em flagrante ou, antes, deve 
ser preso preventivamente, a fim de que as condutas delituosas nao 
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da autoria delitiva, que deverao ser analisados caso a caso, segundo o 
prudente arbitrio do juiz, sem uma regra preconcebida que os definam. 

Periculum libertatis - Ofumus commissi delicti devera estar acorn - 
panhado do periculum libertatis para a aplica<;ao das medidas cautelares 
e da prisao preventiva. Este se refere ao risco que o agente, em liberda- 
de, possa criar a garantia da ordem publica, da ordem economica, da 
conveniencia da instru<;ao criminal e para a aplica^ao da lei penal. Este 
requisito sempre foi lembrado pela doutrina e jurisprudence, mesmo 
que nao explicito no artigo em comento. Agora, com as altera<;6es tra- 
zidas pela Lei 13.964/19, o perigo gerado pelo estado de liberdade do 
imputado encerra o art. 312 do CPP. 

Os fatos que justificam a prisao preventiva devem ser contempo- 
raneos a decisao que a decreta - Na esteira da jurisprudence do STJ, 
o §2° do art. 312 do CPP, acrescentado pela Lei 13.964/19, reconhece 
que a urgencia intrinseca as cautelares exige a contemporaneidade dos 
fatos justificadores dos riscos que se pretende evitar com a segrega- 
$ao processual. Tese outra nao se coaduna com a excepcionalidade da 
prisao preventiva, prindpio que ha de ser observado para a convivencia 
harmonica da cautela pessoal extrema com a presun^ao de nao culpa- 
bilidade (STJ - HC 509.878/SP, j. 05/09/2019). 

Fundamentos da prisao preventiva - Os seus fundamentos estao 
na primeira parte do art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada 
como garantia da ordem publica, da ordem economica, por conveniencia 
(necessidade) da instru^ao criminal, ou para assegurar a aplica^ao da 
lei penal. Vejamos cada um, separadamente. 

Garantia da ordem publica - Ordem publica e a paz social, a 
tranquilidade no meio social cuja manuten^ao e um dos objetivos prin¬ 
cipal do Estado. Quando tal tranquilidade se ve amea^ada, e possivel 
a decreta^ao da prisao preventiva, a fim de evitar que o agente, solto, 
continue a delinquir. Assim, e possivel a decreta^ao da medida quando 
se constata que o agente, dada a periculosidade que ostenta, sente-se 
incentivado a prosseguir em suas praticas delituosas. Basileu Garcia 
aborda o tema da seguinte maneira: “para a garantia da ordem publica, 
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Contudo, a indeterminate da expressao ordem economica e sua 
notavel fluidez conferem ao dispositivo as mesmas criticas formuladas 
ao conceito de ordem publica. 

© Atengao 

Nestor Tavora e Fabio Roque Araujo lembram que, "tratando dos 
crimes contra o sistema financeiro nacional, a Lei 7.492/1986 admite, 
alem das hipoteses jh contempladas no art. 312 do CPP, a decretagao 
da prisao preventiva em razao da magnitude da lesao provocada 
pelo delito (art. 30). Segundo a doutrina majoritaria, o fundamento 
nao foi recepcionado pela Constituito Federal, afinal, a estatura da 
lesao, isoladamente, nao pode servir para justificar a constri^ao da 
liberdade, sendo consequencia do crime, devendo ser levada em 
conta para dosimetria da pena, e nao para o carcere cautelar.Todavia, 
a jurisprudence nao e sensivel ao argumento, que continua como 
elemento de sustenta^ao do carcere cautelar" (Codigo de processo 
penal, Salvador: Juspodivm, 2010, p. 395). 


A prisao preventiva e o “insider trading” - Dentre esses funda- 
mentos, talvez o menos utilizado seja o da garantia da ordem economica 
porque, no geral, as prisoes preventivas sao decretadas para aprisionar 
cautelarmente criminosos perigosos, que gozando de liberdade podem 
causar serios disturbios sociais, ou para aprisionar criminosos que tern 
possibilidade de embara<;ar o andamento do processo e de frustrar a 
aplica<;ao da lei penal. 

Ultimamente, no entanto, temos visto a proliferate* de investiga¬ 
tes envolvendo orgaos estatais, politicos e seus respectivos partidos 
e grandes conglomerados empresariais, que, alias, invariavelmente se 
beneficiaram dessas relates espurias para tornarem-se o que sao. 

Essas investigates tern revelado a pratica dos mais diversos crimes, 
a come<;ar, obviamente, por aqueles que atingem a Administrate Pu¬ 
blica - como corrupto e peculato -, aos quais se seguem outros como 
lavagem de dinheiro e contra o sistema financeiro em geral. Sao crimes 
cometidos por agentes influentes politica e economicamente, que nem 
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se repitam em detrimento de tantas e tantas vitimas e na prote<;ao da 
sociedade como um todo. Com a palavra os que sustentam a inconsti- 
tucionalidade do dispositivo. 

Segundo a tese n. 12, da “Jurisprudencia de Teses”, do STJ, “a 
prisao cautelar pode ser decretada para garantia da ordem publica po- 
tencialmente ofendida, especialmente nos casos de: reiterate delitiva, 
participate em organizations criminosas, gravidade em concreto da 
conduta, periculosidade social do agente, ou pelas circunstancias em 
que praticado o delito (modus operandi )”. 

Gravidade do crime - Prevalece o entendimento no sentido de 
que a mera gravidade do crime, por si so, nao justifica a decreta^ao da 
prisao preventiva. Como ensina Helio Tornaghi, “nem a gravidade do 
crime, em tese, nem o rigor da pena sao suficientes para autoriza-la [a 
prisao preventiva]. Os perigos que o reu poderia oferecer, para a ordem 
publica, para o processo ou para a execute dependem muito mais de 
sua personalidade, de seu carater, de sua formato, que do crime. Em 
outras palavras: as condit e s subjetivas do agente e nao a importancia 
objetiva do crime e que permitem verificar ou ate presumir a perigosi- 
dade do agente e a necessidade de prende-lo” (Curso de Processo Penal , 
Sao Paulo: Saraiva, 7 a . Ed., 1990, vol. 3, p. 328). Necessario, portanto, 
que se demonstre o risco que correra a sociedade, a intranquilidade por 
ela vivenciada, na manuten^ao em liberdade de um pretenso criminoso 
ante a probabilidade de ele voltar a delinquir. 

Assim, nos termos da tese n. 9, da “Jurisprudencia de Teses”, do 
STJ, “a alusao generica sobre a gravidade do delito, o clamor publico 
ou a comoto social nao constituem fundamenta^ao idonea a autorizar 
a prisao preventiva”. Nao significa dizer, por obvio, que a gravidade do 
crime, sua repercussao no meio no qual cometido, o desassossego que 
acarreta a sociedade, devam ser ignorados pelo julgador. Ao contrario, 
devem ser considerados, mas a partir de fundamentos precisos, extraidos 
da analise do caso concreto, e nao buscados em afirmates genericas, 
em frases feitas, de cunho abstrato, incompativeis com a excepciona- 
lidade que marca a prisao preventiva. Tal excepcionalidade, a conferir 
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sempre colocam em risco direto a ordem publica, mas que nem por 
isso deixam de exercer influencia negativa enquanto estao em liberdade. 

Agentes detentores de grande poder financeiro podem muitas ve- 
zes provocar situates catastroficas na esfera economica com a venda 
repentina de ativos, a manipula^ao do mercado financeiro, a evasao 
de divisas, etc. E a partir do surgimento desses casos que come^a a ter 
importance a prisao preventiva como garantia da ordem economica. 

Recentemente, a Justi<;a Federal em Sao Paulo utilizou de forma 
inedita o fundamento da garantia da ordem economica para decretar 
a prisao de Wesley e Joesley Batista, donos da JBS, no decorrer de in- 
vestiga^ao a respeito do cometimento do crime tipificado no art. 27-D 
da Lei 6.385/76. 

Trata-se do denominado insider trading , que consiste em apro- 
veitar informa 9 oes privilegiadas a respeito de determinada empresa 
para efetuar operates financeiras e se beneficiar delas. O tipo 
penal pune a conduta de “Utilizar informa<;ao relevante ainda nao 
divulgada ao mercado, de que tenha conhecimento e da qual deva 
manter sigilo, capaz de propiciar, para si ou para outrem, vantagem 
indevida, mediante negocia<;ao, em nome proprio ou de terceiro, 
com valores mobiliarios”. 

No caso, Wesley Batista havia tornado parte, juntamente com seu 
irmao Joesley, na realiza^ao de colabora^ao premiada na qual foram 
relatados crimes que envolviam a empresa. Pouco antes do vazamento 
dos termos da dela^ao, sabendo do impacto que haveria no mercado 
financeiro, Wesley promoveu a venda de a^oes da empresa para recom- 
pra-las por menor valor, evitando dessa forma o prejuizo decorrente da 
queda do valor das a^oes quando da divulga^ao dos termos da dela^ao. 
Alem disso, um dia antes da divulga^ao a JBS foi a segunda maior 
compradora de dolares no Brasil, manobra que, segundo a investiga^ao, 
foi promovida para que a empresa se beneficiasse da alta da moeda 
quando o teor do acordo se tornasse publico. A opera^ao teria rendido 
um lucro de US$ 100 milhoes, quantia semelhante a multa acordada 
na propria colabora<;ao. 
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a prisao preventiva a caracteristica de ultima ratio e, bem por isso, a 
possibilidade da ado^ao de medidas cautelares alternativas, exige do 
Magistrado que se abstenha da retorica vazia, procedendo a analise fun- 
damentada e precisa quanto a necessidade da medida de exce^ao. Nao 
implica afirmar, contudo, que deva se derramar em longas e enfadonhas 
cita^oes doutrinarias e jurisprudenciais, de tudo desnecessarias. Basta a 
fundamental, concreta, direta e objetiva. A proposito, segundo a tese 
n. 11, da “Jurisprudence de Teses”, do STJ, “a prisao cautelar deve ser 
fundamentada em elementos concretos que justifiquem, efetivamente, 
sua necessidade”. 

Prote^ao do agente? - Nao se aplaude, outrossim, antiga orienta^ao 
doutrinaria que, ao vislumbrar na prisao preventiva uma especie de 
medida de seguran^a, em seu sentido lato, conceberia sua decreta^ao 
em prote^ao ao suposto autor do crime, a fim de preserva-lo contra 
eventual vingan<;a da vitima ou daqueles que lhe sao proximos. Nesse 
sentido, as li^oes de Bento de Faria e Helvecio Gusmao (apud Ary 
Azevedo Franco, ob. cit., vol. 1, p. 309). Flavera, decerto, forma diversa 
de prote<;ao ao agente, contra a vindicta de seus algozes, que nao seu 
encarceramento. 

Garantia da ordem economica - Ainda como circunstancia auto- 
rizadora da prisao preventiva tem-se a garantia da ordem economica, 
hipotese incluida no art. 312, do CPP, pelo art. 86 da Lei 8.884/94 (antiga 
Lei Antitruste), que tern por objetivo, segundo o art. 1° da mencionada 
norma, coibir a ganancia do agente que comete a^oes atentatorias a livre 
concorrencia, a fun<;ao social da propriedade, as relates de consumo e 
com abuso do poder economico. Saliente-se, apenas, que hoje, a exce<;ao 
dos arts. 86 e 87, a estrutura e as competences do CADE, bem como 
situates de direito concorrencial sao reguladas pela Lei 12.529/2011. 

Quando atividades ilicitas de grupo criminoso repercutem negati- 
vamente no comercio licito e, portanto, alcan^am um indeterminando 
contingente de trabalhadores e comerciantes honestos, geram evidente 
vulnera^ao do prindpio constitucional da livre concorrencia e da livre 
iniciativa, merecendo a prisao cautelar. 
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Demais disso, eventual descumprimento pelo acusado de uma ordem 
legal pode ensejar a ado$ao da medida prevista no art. 260 do codigo, a 
implicar em sua condu^ao coercitiva, embora, na analise desse artigo de 
lei acima, concluimos por sua nao recepto pela Constitui^ao em vigor. 

Seguran^a da aplica^ao da lei penal - Como ultimo fundamento, 
tem-se a possibilidade de decreta<;ao da prisao preventiva para assegurar 
a aplica<;ao da lei penal. Assim, quando inexistente qualquer elemento 
que indique que o provavel autor do crime, uma vez condenado, sera 
efetivamente compelido a cumprir a pena, e possivel a decreta^ao de 
sua prisao preventiva. E uma forma, portanto, de se assegurar a futura 
aplica^ao da pena, que sera fatalmente frustrada caso, desde logo, nao se 
prenda o agente. Tern cabimento, v.g., em casos nos quais o agente nao 
possui residencia fixa ou ocupa^ao licita ou em que foge no curso do 
processo. A apressada aliena$ao do patrimonio, a obtento, sem maior 
justificativa, de uma cidadania estrangeira, o piano de mudan^a de 
domidlio sem qualquer comunica^ao ao distrito da culpa, sao tambem 
exemplos que ensejariam, em tese, a decreta^ao da medida extrema. 

Segundo a tese n. 1, da “Jurisprudence de Teses”, do STJ, “a fuga 
do distrito da culpa e fundamental idonea a justificar o decreto da 
custodia preventiva para a convenience da instru^ao criminal e como 
garantia da aplicato da lei penal” 

Outro fundamento - A tais fundamentos um outro pode ser inclui- 
do, constante do art. 282, § 6°, do codigo, pelo qual a prisao preventiva 
somente pode ser decretada desde que nao seja cabivel sua substitui^ao 
por alguma medida cautelar. Cumpre ao juiz, assim, justificar as razoes 
pelas quais, ao impor a prisao preventiva do agente, afastou a possibi¬ 
lidade de substituir a drastica medida por uma cautelar. 

Descumprimento da medida - Trata-se de dispositivo identico ao 
contido no art. o art. 282, § 4.°, do CPP, quando o tema foi abordado 
e cuja consulta fica recomendada. 


O crime de insider trading tutela multiplos bens juridicos. 

Nesse tipo de a<;ao criminosa, o patrimonio dos investidores e sem 
duvida objeto de prote^ao. O caso da JBS retrata muito bem isso, pois 
a operato de venda de a^oes evitou prejuizo apenas aos controladores, 
mas os demais investidores, sem conhecimento de que havia sido feito 
o acordo de colabora^ao, e, portanto, sem ideia do impacto que isso 
provocaria nas a^oes da empresa, absorveram consideravel prejuizo. 

Alem disso, busca-se garantir a manuten^ao da confian^a dos 
investidores no mercado de valores mobiliarios. Especialmente os pe- 
quenos e medios investidores - no mais das vezes alheios a dinamica 
do mercado - devem poder confiar na administrate transparente da 
empresa, cujos controladores nao podem se valer de informa^oes pri- 
vilegiadas para seu proprio beneficio e transferir o prejuizo aos demais. 
Em suma, os investidores tern de ter a certeza de que a administrate 
da sociedade e pautada pela boa-fe. 

Finalmente, a tutela penal recai na confian(;a do proprio mercado 
financeiro, que, sabemos, e volatil e extremamente suscetivel a opera¬ 
tes que indiquem a possibilidade de prejuizos repentinos de grande 
monta. E necessario, portanto, que todos confiem na regularidade das 
operates para que nao se extrapole a projeto riscos e se mantenha 
a estabilidade na medida do possivel e das caracteristicas dessa especie 
de operato fmanceira. 

A conduta dos controladores da JBS, ao menos segundo o que foi 
divulgado ate o momento, atingiu sem nenhuma duvida esses bens ju¬ 
ridicos. Alem do ja mencionado prejuizo direto aos demais acionistas, e 
evidente que as operates realizadas abalaram a confian^a nao so desses 
mesmos investidores como de muitos outros em potencial, que se poem 
em estado de duvida a respeito da boa-fe de quern controla a empresa. 
E, evidentemente, operates financeiras desse tipo sao catastroficas 
para o mercado em geral, pois afetam a operato da Bolsa de Valores, 
provocam fuga de capital, alteram o mercado de cambio e geram ate 
mesmo consequencias no meio politico porque muitas ates de governo 
tern em considera^ao a condito do mercado e dependem dela. 
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CONDUCES DE ADMISSIBILIDADE DA PRISAO PREVENTIVA 

"Art. 313. 

§ 1 °. 

§ 2° Nao sera admitida a decreta^ao da prisao preventiva com a 
finalidade de antecipa^ao de cumprimento de pena ou como de- 
correncia imediata de investiga^ao criminal ou da apresenta^ao ou 
recebimento de denuncia." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste 
Codigo, sera admitida a decreta^ao da 
prisao preventiva: 

I - nos crimes dolosos punidos com pena 
privativa de liberdade maxima superior a 
4 (quatro) anos; 

II - se tiver sido condenado por outro 
crime doloso, em senten^a transitada 
em julgado, ressalvado o disposto no in- 
ciso 1 do caput do art. 64 do Decreto-Lei 
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - 
Codigo Penal; 

III - se o crime envolver violencia domes- 
tica e familiar contra a mulher, crianga, 
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa 
com deficiencia, para garantir a execu^ao 
das medidas protetivas de urgencia; 

IV - (revogado). 

Paragrafo unico. Tambem sera admitida 
a prisao preventiva quando houver du- 
vida sobre a identidade civil da pessoa 
ou quando esta nao fornecer elementos 
suficientes para esclarece-la, devendo o 
preso ser colocado imediatamente em 
liberdade apos a identificagao, salvo se 
outra hipotese recomendara manuten<;ao 
da medida. 

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Co¬ 
digo, sera admitida a decreta^ao da prisao 
preventiva; 

I - nos crimes dolosos punidos com pena 
privativa de liberdade maxima superior a 4 
(quatro) anos; 

II - se tiver sido condenado por outro crime 
doloso, em senten^a transitada em julgado, 
ressalvado o disposto no inciso 1 do caput 
do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de 
dezembro de 1940 - Codigo Penal; 

III - se o crime envolver violencia domestica e 
familiar contra a mulher, crian^a, adolescen¬ 
te, idoso, enfermo ou pessoa com deficien¬ 
cia, para garantir a execu<;ao das medidas 
protetivas de urgencia; 

IV - (revogado) 

§ 1°. Tambem sera admitida a prisao pre¬ 
ventiva quando houver duvida sobre a 
identidade civil da pessoa ou quando esta 
nao fornecer elementos suficientes para 
esclarece-la, devendo o preso ser colocado 
imediatamente em liberdade apos a identi- 
fica^ao, salvo se outra hipotese recomendar 
a manutenq:ao da medida. 

§ 2°. Nao sera permitida a decretagao da pri¬ 
sao preventiva com a finalidade de antecipa- 
<;ao de cumprimento de pena ou decorren- 
cia imediata de investiga<;ao criminal ou da 
apresenta^ao ou recebimento da denuncia. 


A prisao preventiva foi, portanto, decretada porque a permanencia 
dos empresarios no comando da sociedade, especialmente em virtude 
dos desdobramentos do acordo de colabora^ao premiada em torno do 
qual as operates financeiras irregulares foram realizadas, colocava 
em risco a manuten^ao da ordem economica pela probabilidade de 
reitera^ao de condutas semelhantes as que estavam sendo investigadas. 

Conveniencia (necessidade) da instru^ao criminal - O terceiro 
fundamento que pode ensejar a decreta^ao da prisao preventiva e a 
conveniencia da instrugao criminal , cujo objetivo e de preservar a prova 
processual, garantindo sua regular produ^ao, imune a qualquer inge- 
rencia nefasta do agente. Assim, se o agente se encontra amea^ando 
testemunhas e vitimas, aliciando testemunhas falsas, desaparecendo 
com vestigios do crime, destruindo documentos, enfim, dificultando 
ou desfigurando a prova, sera cabivel a medida extrema. 

CD Atengao 

Talvez a reda^ao atual do art. 312 do codigo devesse ter acolhido a 
critica da doutrina, alterando a expressao conveniencia para necessidade 
da instru^ao, em consonancia com o carter excepcional da medida 
extrema, so cabivel quando demonstrada a imprescindibilidade da 
prisao preventiva. 

Saliente-se da impossibilidade da prisao preventiva ser decretada 
com o fim de coagir ou estimular o agente a colaborar na investiga<;ao 
ou na instru^ao do processo criminal, posto que nao recai sobre ele 
o dever de auxiliar as autoridades na descoberta da verdade real, pro- 
duzindo provas contra si mesmo. E a leitura que se faz do privilegio 
contra a nao autoincrimina^ao ( nemo tenetur se detegere ou nemo tenetur 
se ipsum accusare ou nemo tenetur se ipsum prodere). Nesse sentido, a 
li<;ao de Germano Marques da Silva {Curso de processo penal 2. ed. 
Lisboa: Editorial Verbo, 1999. vol. II, p. 245-246). Ainda sobre tal prin- 
cipio, confiram-se comentarios aos arts. 7°, 174, 186 e 420. Tampouco 
se decretara a preventiva por comodismo, ante “a facilidade de ter o 
acusado sempre a mao”, na li<;ao de Tornaghi (ob. cit., vol. 3, p. 337). 
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a quatro anos. £ a respeitavel li<;ao de Andrey Borges de Mendon^a, 
que sintetiza da seguinte forma: “em situates concretas, excepcionais 
e devidamente justificaveis, diante das circunstancias objetivas do caso 
concreto (gravidade do crime e circunstancias do fato), ou, ainda, atento 
as circunstancias pessoais do agente, nos termos do art. 282, inc. II, a 
prisao preventiva pode se mostrar a medida mais adequada para tutelar 
os bens juridicos indicados no art. 282, inc. I, mesmo nao preenchendo 
os requisitos do art. 313” ( Prisao e outras Medidas Cautelares Pessoais. 
Sao Paulo: Ed. Metodo, 2012, p.261). 

Fazemos, porem, alguma ressalva a esse entendimento. Independen- 
temente da pena cominada ao delito, se ha duvida quanto a identidade 
do agente, e cabivel a preventiva, nos termos do §1°. deste dispositivo. O 
mesmo ocorrera quando o agente descumpre alguma obriga<;ao imposta 
por for^a de medida cautelar (art. 312, §1°.). Quando se tratar, porem, 
de prisao preventiva originariamente decretada, que nao guarde rela^ao 
com nenhuma das situates retro mencionadas (nao identifica^ao do 
agente ou conversao da medida cautelar em prisao), o decreto devera 
atentar a pena imposta ao delito. Logo, ja nao pairando duvida sobre 
sua -real identidade, acusado pela pratica de crime com pena maxima 
inferior a 4 anos, deve-se, primeiro, atendidos os requisitos objetivos e 
subjetivos, impor-lhe uma medida cautelar, nos termos do art. 282, § 
6° do CPP. Somente depois, na eventualidade do descumprimento de 
alguma condi<;ao, sera cabivel a decreta^ao da prisao preventiva (arts. 
282, § 4° e 312, paragrafo unico do CPP). 

Pertinente, nesse aspecto, a observa^ao de Rogerio Schietti Cruz, 
ainda sob a luz da legisla^ao anterior, mas com aplica^ao a disciplina 
atual: “Dai porque o juiz, ao analisar pedido de prisao preventiva, ou 
mesmo se ja preso o acusado, para manter a custodia de forma legi- 
tima, devera avaliar, diante das circunstancias concretas deduzidas na 
acusa^ao e ja acolhidas na instru^ao criminal, se a pena que resultara 
de eventual senten^a condenatoria justifica o encarceramento preventivo, 
porquanto e bem possivel que a san<;ao criminal que se anteve aplicavel 
ao caso concreto seja bem inferior ao maximo cominado em abstrato 
para o ilicito em apura<;ao. Com efeito, aparenta-se irrazoavel suprimir 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogerio Sanches Cunha 

Cabimento da prisao preventiva. Introdu^ao - Uma vez preenchidos 
os requisitos e pressupostos elencados no art. 312 CPP, deve-se avaliar 
se o fato se amolda as condi^oes abaixo relacionadas, que permitem 
a decreta<;ao da prisao preventiva. Observe-se que tais condic^oes nao 
exigem a simultaneidade entre si, isto e, a presen^a das tres condi<;6es 
ao mesmo tempo. Em outras palavras: basta a incidencia de uma delas 
para que se permita a decreta^ao da prisao preventiva. Num exemplo: 
cometido um crime que envolva violencia domestica, tendo o agente 
descumprido alguma das medidas que lhe foram impostas, posto que 
amea^ou a vitima, e cabivel a preventiva, com base no inc. Ill deste 
dispositivo, ainda que o crime de amea^a tenha pena maxima cominada 
em seis meses de deten^ao (art. 147 do Codigo Penal), nao atendendo, 
assim, ao requisito previsto no inc. I. 

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade 
maxima superior a 4 (quatro) anos; 

Crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima 
superior a quatro anos - Face aos termos expressos da lei, afasta-se, 
de piano, a possibilidade de decreta^ao da prisao preventiva pela pra¬ 
tica de crime culposo. Do mesmo teor, alias, era a reda^ao do art. 313, 
“caput” do codigo, antes da entrada em vigor da Lei n° 12.403/2011. 
E, de fato, a propria natureza dessa especie de delito, onde inexiste a 
voluntariedade do agente, revela-se incompativel com a decreta^ao de 
tao drastica medida. Se prisao preventiva ja se viu decretada, por exem¬ 
plo, em delitos de transito, e porque se identificou, no caso concreto, a 
ocorrencia do chamado dolo eventual. Mais ai o delito e doloso e nao 
mais culposo. Ou porque o agente cometeu o crime de embriaguez ao 
volante que, de sua parte, tambem nao e culposo. 

Contraven^oes penais - E incabivel a prisao preventiva pela pratica 
de contraven<;ao penal, posto que o legislador se referiu a crimes , nao se 
devendo cogitar do emprego da analogia, porque in malam partem , para 
estender esse conceito as contraven^oes penais. Nao atenderia, ademais, 
ao prindpio da proporcionalidade, a imposi<;ao de tao drastica medida 
em face de singela pratica de contraven^ao penal que, se condenado o 
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a liberdade de alguem a titulo de prisao cautela, se essa pessoa, ao cabo 
do processo, nao sera efetivamente encarcerada a titulo de prisao pena” 
(Prisao Cautelar: Dramas, Prindpios e Alternativas. Rio de Janeiro: Lu¬ 
men Juris, 2006, p. 100). 

Concurso de crimes - Suponha-se a pratica de dois crimes, em 
concurso material, cuja pena maxima isoladamente cominada para 
cada um deles nao ultrapasse os quatro anos. Assim, apos perpetrar 
um crime de furto simples (pena maxima de quatro anos), o agente 
ofende os policiais responsaveis por sua prisao, praticando o crime de 
desacato, que tern pena maxima de dois anos. Nesta hipotese de con¬ 
curso material (heterogeneo), as penas de ambos os delitos, para fins de 
decreta^ao da prisao preventiva, devem ser consideradas isoladamente 
ou, ao reves, somadas? 

Trata-se das duas correntes que se estabeleceram sobre o tema, 
sendo que Romulo de Andrade Moreira, ao aderir a primeira delas, 
entende que “no caso de concurso de concurso material ou formal de 
crimes, ou em se tratando de crime continuado, entendemos que cada 
crime deve ser considerado isoladamente, aplicando-se, por analogia 
o aft. 119 do Codigo Penal e a Sumula 497 do STF, posi<;ao que sofre 
restri<;ao de boa parte da doutrina e da jurisprudence” ( Curso Tematico 
de Direito Processual Penal 2. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 583). Nao e o 
posicionamento que vingou na doutrina, como reconhece o proprio autor 
baiano, embora seja aquele que mais restringe o cabimento da prisao 
preventiva, a destacar seu carater de excepcionalidade. Nesse sentido, 
ainda, Adriana Therezinha Carvalho Souto Castanho de Carvalho (O 
Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal, in “O 
Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”, Rio 
de Janeiro: Emerj, 2002, p. 19). 

Posiciona-se pela segunda corrente o promotor de Justi<;a da Bahia, 
Joao Paulo Schoucair, em alentado trabalho que publicou sobre o tema 
(Prisao preventiva e pena em abstrato no concurso de crimes), quando 
destaca que “para resolver o citado impasse e sublinhe-se, por relevante, 
mais razoavel, seria exigir que a soma das penas dos crimes na al<;a de 


reu, raramente ensejaria sua prisao. Afinal, se depois de condenado, na 
maioria das vezes, nao haveria prisao-pena, que sentido faz manter-se 
o reu encarcerado cumprindo prisao processual? Destaque-se, alias, que 
o art. 6° da Lei das Contraven^oes Penais, impoe o cumprimento da 
pena de prisao simples em regime semiaberto ou aberto. De resto, nao 
ha qualquer contraven^ao penal cuja pena maxima supere os quatro 
anos, o que, por si so, desaconselha a imposi<;ao da medida extrema 
ao crime-anao. 

Mas nao e so: quando o legislador, diante de determinada situa^ao, 
pretendeu abranger crimes e contravenes, ele o fez de forma expressa, 
com a utiliza^ao do vocabulo “infra^ao penal”. E assim, por exemplo, 
quando considera em flagrante delito “quern esta cometendo a infragao 
penal ’ (art. 302, inc. I), a autorizar, dessa forma, a prisao em flagrante 
tanto para crimes como para contraven$oes. Nao e o caso da preventiva, 
onde o emprego do termo “crimes” deve ser entendido literalmente, 
sem lugar para interpreta^oes extensivas, indevidas por se lidar com a 
liberdade do individuo. 

Sobre as contraven^oes penais no ambiente domestico e familiar 
contra a mulher, v. art. 313, III, abaixo. 

Crimes punidos com reclusao ou deten^ao? - O art. 313, em sua 
reda$ao anterior, so admitia a prisao preventiva para os crimes dolosos 
punidos com pena de reclusao. A norma em vigor nao faz mais essa 
diferencia<;ao, aludindo apenas a pena privativa de liberdade. Assim, e, 
em tese, cabivel a decreta^ao da prisao preventiva seja a pena cominada 
ao delito de reclusao ou deten^ao. Exige, contudo, que a pena maxima 
prevista ao crime supere quatro anos. Pesquisando no Codigo Penal, 
encontramos apenas dois delitos que, punidos com pena de deten^ao, 
possuem penas cominadas superiores a quatro anos. Cuidam-se do in- 
fantiddio (art. 23 do CP), e a exposi^ao ou abandono de recem-nascido 
com resultado morte (art. 134, § 2°, do CP). 

Pena maxima nao superior a quatro anos - Ha doutrina que 
entende cabivel a decreta^ao da preventiva ainda que o crime, em 
tese, atribuido ao agente, tenha previsao de pena maxima nao superior 
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exigir que os delitos - quer o anterior, quer o posterior - tenham penas 
maximas superiores a quatro anos. 

Senten^a no estrangeiro - A senten<;a no estrangeiro por crime 
vale para a reincidencia, nao necessitando de homologa^ao do Su¬ 
perior Tribunal de Justi^a. Salvo se o fato for atipico no nosso pais, 
quando a condena<;ao alienigena nao configurara a reincidencia. Para 
caracterizar a reincidencia, nao importa saber qual a pena imposta ao 
delito preterito. Logo, condena^ao anterior com imposi^ao de pena de 
multa tambem configura reincidencia. A extin^ao da punibilidade em 
rela<;ao a infra^ao anterior nao gera reincidencia se antes do transito 
em julgado; se apos o transito em julgado, configura reincidencia, salvo 
se a causa extintiva for anistia ou abolitio criminis. Ressalte-se, ainda, 
que o beneficiado com perdao judicial e que comete novo crime nao 
sera considerado reincidente, nos termos do art. 120 do Codigo Penal. 

Insistimos, novamente, em um ponto: nao bastara a mera reincidencia 
para que, de piano, ensejar a decreta^ao da preventiva. Sera necessario, 
em acrescimo, o preenchimento dos demais requisitos previstos no art. 
312 do codigo. 

Ill - se o crime envolver violencia domestica e familiar contra a 
mulher, crian^a, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiencia, 
para garantir a execu<;ao das medidas protetivas de urgencia; (Reda^ao 
dada pela Lei n° 12.403, de 2011). 

Prisao preventiva, medidas protetivas e Lei Maria da Penha - O 

dispositivo em tela alargou as hipoteses de cabimento da prisao pre¬ 
ventiva, possibilitando ao juiz decretar a prisao provisoria em face do 
agressor, “para garantir a execu^ao das medidas protetivas de urgencia”. 
Com o advento da Lei 12.403/2011, cabera preventiva se o crime envol¬ 
ver violencia domestica e familiar contra a mulher, crian^a, adolescente, 
idoso, enfermo ou pessoa com deficiencia, para garantir a execu<;ao das 
medidas protetivas de urgencia. 

Cabe observar, assim, que a lei refor^a o entendimento de que as 
medidas protetivas da Lei Maria da Penha nao sao exclusivas da mulher 
ofendida, mas de qualquer pessoa vitima dessa especie de violencia (nao 


mira da Justi<;a seja superior a 4 (quatro) anos, vez que, alem de ser 
cabivel, em tese, uma condena<;ao final a pena privativa de liberdade 
em regime fechado, ex vi do estabelecido no art. 33 do Codigo Penal, 
o legislador, em momento algum, indicou que sua aferi<;ao deveria 
ser individual, nao se perdendo de foco que identica postura ja estava 
pacificada nos casos de incidencia dos beneficios das suspensao con- 
dicional do processo e fian^a, quando em concurso de crimes, assim 
como no rito processual aplicado” (site Jus navigandi , Teresina, ano 17, 
n. 3296, 10 jul. 2012). 

E, de fato, o entendimento do Superior Tribunal de Justi^a, cris- 
talizado em duas sumulas, em temas diversos, pode ser adotado, por 
analogia, a hipotese vertente. Assim, a Sumula n. 81 daquele tribunal, 
dispoe que, verbis: “Nao se concede fian^a quando, em concurso ma¬ 
terial, a soma das penas minimas cominadas for superior a dois anos 
de reclusao”. Ja a Sumula n. 243 e no sentido de que: “O beneficio da 
suspensao do processo nao e aplicavel em rela^ao as infra<;6es penais 
cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade 
delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja 
pela incidencia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano”. Este 
ultimo entendimento se refere a possibilidade de concessao do chamado 
sursis processual, previsto na Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei 
n. 9.099/95). 

E o pensamento, ainda, de Fauzi Hassan Choukr, quando ressalta 
que da mesma forma “deixaram-se igualmente em aberto, e com as 
complicates naturalmente decorrentes dessa omissao, as hipoteses de 
concurso formal, material ou crime continuado quando se analisa que, 
pela somatoria das penas em abstrato dos delitos imputados alcan<;a-se 
piso superior ao dos quatro anos. Nestas hipoteses, cremos, tendera a 
valer a mesma compreensao que tema analogo teve, a saber, a inter- 
preta^ao do art. 89 da Lei n. 9.099/1995 nessas situates, para concluir 
que, nas hipoteses de concurso formal, material e crime continuado 
as penas em abstrato devem ser somadas, superando eventualmente o 
maximo em abstrato de quatro anos e o respectivo impedimento para 
a decreta^ao, de piano, da prisao preventiva” (Medidas cautelares e pri- 
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importando o sexo), desde que vulneravel (como crian<;a, adolescente, 
idoso, enfermo ou pessoa com deficiencia). 

Logo, cometido um delito de lesao corporal leve contra a mulher, 
pode seu autor ter decretada a prisao preventiva, embora esse crime seja 
apenado com deten^ao maxima de 1 (um) ano. Essa especie de prisao 
provisoria, na reda^ao anterior do art. 313 do CPP, praticamente nao 
existia para os crimes apenados com deten<^ao (a menos que fosse o reu 
vadio ou pairasse duvida quanto a sua identidade, hipoteses rarissimas 
de se verificarem ou se, antes, tivesse sido condenado pela pratica de 
crime doloso). 

Essa iniciativa do legislador foi recebida com aplausos por signifi- 
cativa parcela doutrina. Nesse sentido as palavras de Eduardo Cabette: 
“O dispositivo e providencial, constituindo-se em um utilissimo instru¬ 
ment para tornar efetivas as medidas de prote^ao preconizadas pela 
novel legisla^ao. Nao houvesse essa modifica^ao, a maioria dos casos 
de violencia domestica e familiar contra a mulher ficaria privada do 
instrument coercivo da prisao preventiva por ausencia de sustenta^ao 
nos motivos elencados no art. 312, CPP, tradicionalmente e nos casos 
de' cabimento arrolados no art. 313, CPP”. Anotagdes criticas sobre a lei 
de violencia domestica e familiar contra a mulher. Disponivel em: [www. 
jusnavigandi.com.br]. 

Arremata o autor que “a utilidade dessa inova<^ao e cristalina. Basta, 
para exemplificar, destacar a inocuidade da medida protetiva de urgencia 
de proibi^ao ao agressor de aproxima^ao da ofendida, de seus familiares 
e das testemunhas, fixando um limite minimo de distancia entre estes 
e o agressor (art. 22, III, a, da Lei 11.340/2006). Tal determina^ao ju¬ 
dicial desprovida de um instrument coercitivo rigoroso nao passaria 
de formalidade esteril a desacreditar a propria Justi^a”. 

Compartilhamos desse entusiasmo, mas, no entanto, recomendamos 
cautela na abordagem do tema. Para a decreta^ao da medida de exce^ao, 
que o crime tenha sido perpetrado contra a mulher, crian<;a, adoles¬ 
cente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiencia no ambito domestico 
ou familiar. E preciso que, alem disso, estejam presentes, tambem, os 


sao processual: Comentarios a Lei 12.403/2011. l a ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011, pag. 94/95). 

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em senten^a 
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do 
art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo 
Penal; (Reda^ao dada pela Lei n° 12.403, de 2011). 

Condena<;ao anterior - A preventiva tambem e cabivel quando 
o acusado ja foi condenado por outro crime doloso, castigado com 
pena de reclusao, deten^ao ou multa, em senten<;a transitada em 
julgado, ressalvado o disposto no inc. I do caput do art. 64 do CP. 
£ a seguinte a reda^ao do artigo do Codigo Penal: “Para efeito de 
reincidencia: I - nao prevalece a condena^ao anterior, se entre a data 
do cumprimento ou extin^ao da pena e a infra^ao posterior tiver 
decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado 
o periodo de prova da suspensao ou do livramento condicional, se 
nao ocorrer revoga^ao” 

Em outras palavras, e cabivel a medida extrema nos casos em que 
o reu contar com uma condena^ao anterior (ainda que se tratando de 
infra^ao diversa), capaz de configurar a reincidencia na eventualidade de 
nova condena^ao. Ambos os delitos - o anterior e o posterior - devem 
se referir, por obvio, a crimes dolosos. E, porem, feita a mencionada 
ressalva na parte final do dispositivo, quando alude ao inc. I do caput 
do art. 64 do Codigo Penal. Ou seja, caso ultrapassado o prazo de cinco 
anos entre a nova infra^ao e a data do cumprimento ou extin^ao da 
pena, isto e, nao mais configurada a reincidencia, esse crime anterior 
nao deve ser considerado, nao justificando, assim a prisao preventiva do 
agente, pelo menos sob o fundamento previsto neste inc. II. Em remate: 
condena^ao anterior, por crime doloso, justifica, em tese, a decreta<;ao 
da prisao preventiva, a menos que essa condena^ao anterior nao mais 
configure a reincidencia. 

Considerando que, segundo observado acima, as tres hipoteses de 
cabimento da preventiva nao precisam estar presentes cumulativamente, 
bastando a demonstra^ao isoladamente de uma delas, nao ha que se 
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de Medidas Protetivas de Urgencia” De tal maneira, portanto, que uma 
vez descumprida uma medida protetiva, nao mais se cogita da pratica 
do crime de desobediencia, mas, forte no principio da especialidade, 
daquele previsto no art. 24-A da Lei n. 11.340/2006. 

IV - (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011). 

§ 1°. Tambem sera admitida a prisao preventiva quando houver 
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer 
elementos suficientes para esclarece-la, devendo o preso ser colocado 
imediatamente em liberdade apos a identifica^ao, salvo se outra hipotese 
recomendar a manuten^ao da medida. 

Duvida sobre a identidade civil - Inova<;ao trazida com a Lei 
n. 12.403/2011, consiste na possibilidade de decreta^ao de prisao pre¬ 
ventiva quando perdurar duvida sobre a identidade civil da pessoa, 
quando esta nao fornecer dados que permitam o esclarecimento da 
verdade. “Inova^ao”, em verdade, quanto a possibilidade da preventiva, 
pois essa hipotese ja era tratada na lei que cuida da prisao temporaria. 
Com efeito, a Lei n. 7.960/89 - art. 1°, inciso II, parte final, dispoe que 
cabe a prisao temporaria quando o indiciado “nao fornecer elementos 
necessarios ao esclarecimento de sua identidade”. 

A novidade foi saudada com entusiasmo pela doutrina, valendo 
que se confira o ensinamento de Valter Soleto Fantin, ao destacar que 
“a preventiva por duvida de identidade tern rela<;ao com a propria 
persecu^ao penal que pode ser dificultada pela falta de caracteristicas 
pessoais do indiciado ou acusado ou ate ser inocua, mas caracterizada 
por temporariedade atinente a obten<;ao da verdadeira identidade do 
indiciado, seja com ou sem a colabora^ao dele; e insita a presen<;a de 
conveniencia da instru 9 ao criminal e da garantia da aplica^ao da pena” 
(Primeiras impressoes da Lei 12.403/2011 sobre prisao preventiva e medi¬ 
das cautelares. In Inovagdes a prisao preventiva e as medidas cautelares 
trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Sao Paulo: APMP, 2011, p. 57). 

Temos algumas ressalvas. Primeiro, parece-nos obvio que nao basta, 
a justificar o decreto de preventiva, a existencia de duvida quanto a 
identidade da pessoa, sendo de se exigir, em acrescimo, a presen^a dos 
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pressupostos e fundamentos justificadores da prisao preventiva, elen- 
cados no art. 312 do CPP. 

Sobre a decreta^ao da prisao preventiva de oficio e a Lei Maria 
da Penha, v. art. 311 CPP. 

Vias de fato e nao cabimento de prisao preventiva no ambito da 
violencia domestica - O Superior Tribunal de Justi^a, no julgamento do 
HC n. 437.535-SP, em 26 de junho de 2018, no qual foi relator para o 
Acordao o Min. Rogerio Schietti Cruz, entendeu, por maioria de votos, 
pelo nao cabimento da prisao preventiva para a hipotese da pratica de 
vias de fato, prevista no art. 21 da Lei das Contraven^oes Penais, ainda 
que perpetrada no ambito da violencia domestica. O principal argumento 
foi no sentido de que o art. 313, inc. Ill, do Codigo de Processo Penal 
e expresso ao admitir a medida extrema apenas para crimes e nao para 
contraven^oes penais , nao se autorizando, no caso, outra interpreta^ao 
da lei que nao seja a literal, sob pena de grave prejuizo ao agente. 

Da ementa de tal decisao, extraimos o seguinte trecho: 

“Em se tratando de aplica^ao da cautela extrema, nao ha campo para 
interpreta^ao diversa da literal, de modo que nao existe previsao legal 
autorizadora da prisao preventiva contra autor de uma contraven^ao, 
mesmo na hipotese espedfica de transgressao das cautelas de urgencia 
diversas ja aplicadas [...] Vedada a incidencia do art. 313, III, do CPP, 
tendo em vista a notoria ausencia de autoriza^ao legal para a decisao 
que decretou a constri^ao cautelar do acusado. Ordem concedida, para 
que o paciente possa responder a a^ao penal em liberdade, se por outro 
motivo nao estiver preso”. 

Crian^a, adolescente, idoso, enfermo, pessoa com deficiencia - 

Considera-se crian^a, na defini^ao dada pelo art. 2° da Lei n° 8.069/90 
(Estatuto da Crian^a e do Adolescente), a pessoa ate 12 anos de idade 
incompletos e, adolescente, aquela que contar entre 12 e 18 anos de idade. 
Ja idoso e aquele com idade igual ou superior a 60 anos, nos termos do 
art. 1° da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). E tido por enfermo, 
na defini^ao do classico Dicionario Aurelio, aquele que esta doente. O 
conceito de pessoa portadora de deficiencia e trazido pelo art. 2° da Lei 
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demais pressupostos que ensejam a decreta^ao da preventiva (prova da 
materialidade, indidos de autoria, seguran^a de aplicato da lei penal 
ou convenience da instru<;ao criminal ou garantia da ordem publica ou 
economica). Ademais, “se a duvida sobre a identidade civil da pessoa 
ou sua inercia em fornecer elementos suficientes para esclarece-la nao 
constituir um obstaculo imprescindivel a investigate criminal, nao 
estara presente o periculum in morn, requisito cautelar dessa especie 
de prisao”, como bem observam Pedro Henrique Demercian e Jorge 
Assaf Maluly (A prisao preventiva e as suas hipoteses previstas no art. 
313 do CPP, conforme a Lei n° 12.403, de 2011. In Inovagoes a prisao 
preventiva e as medidas cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Sao 
Paulo: APMP, 2011, p. 39). 

Ninguem ira cogitar, assim, de se prender o individuo somente 
porque nao identificado, sendo evidente a necessidade da demons¬ 
trate, antes de tudo, da pratica de um crime. Tampouco existe a 
possibilidade dessa prisao quando se tratar, por exemplo, de um 
crime culposo, ante a total desproporcionalidade da medida, embora 
haja quern sustente em sentido contrario - a despeito do teor do art. 
313,' inc. I -, sob o argumento de que o legislador, neste dispositivo 
especifico, nao fez qualquer distin^ao entre uma e outra modalidade 
de crime (nesse sentido, Andre Luiz Nicolitt, Lei 12.403/11: o novo 
processo penal cautelar, a prisao e as demais medidas cautelares, Rio 
de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 66). 

Segundo, conquanto nao nos coloquemos entre aqueles que vis- 
lumbram inconstitucionalidade em toda e qualquer lei (a proposito, 
sobre o prinetpio da presungao de constitucionalidade dos atos do Poder 
Publico , v. abaixo comentarios ao paragrafo unico, do art. 414 do CPP), 
lan^amos alguns questionamentos sobre essa possibilidade. E que a Lei 
n. 12.037/2009, em seu art. 2°, estabelece, como norma geral, as formas 
de identifica^ao civil, por meio da carteira de identidade, da carteira 
de trabalho, etc. Como exce^ao, ainda nos termos desse diploma (art. 
3°), e possivel a identifica<;ao criminal quando o documento apresentar 
rasura ou tiver indicio de falsifica<;ao, o documento apresentado for 
insuficiente para identificar cabalmente o indiciado, o indiciado por- 
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n. 13.146/2015, a saber: “Considera-se pessoa com deficiencia aquela que 
tern impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual 
ou sensorial, o qual, em intera^ao com uma ou mais barreiras, pode 
obstruir sua participate plena e efetiva na sociedade em igualdade de 
condi^oes com as demais pessoas”. Para maior aprofundamento sobre 
o tema, sugerimos nosso Estatuto da Pessoa com Deficiencia comentado 
artigo por artigo , em coautoria com Cristiano Chaves de Farias (editora 
Juspodivm, Salvador, 2016, 2. edi^ae). 

Cremos, no entanto, que nao sera todo e qualquer doente que 
merecera a concessao de medidas protetivas. Ha necessidade que, em 
virtude da doen^a, a pessoa se encontre, de alguma forma, em situate 
de vulnerabilidade, com sua capacidade de defesa reduzida, enfim, em 
um determinado estado que exija a ado to de medidas que a protejam, 
em analise a ser feita caso a caso. O portador de uma doern^a cronica 
(assim consideradas aquelas que se prolongam no tempo), como, por 
exemplo, diabetes ou asma, nao se encontra, necessariamente, em si- 
tuato de fragilidade a reclamar a proteto da lei. Ja aquele acometido 
de um mal capaz de minar qualquer possibilidade de defesa ou rea^ao, 
a ocupar, por exemplo, um leito de um quarto, necessitando do auxilio 
de terceiros para fazer frente as atividades basicas do cotidiano, esse, 
seguramente, merecera a proteto da lei em estudo. 

Descumprimento de medida protetiva e crime de desobediencia 

- Reinava certa divergence no Superior Tribunal de Justi^a quanto a 
possibilidade de configura^ao do crime de desobediencia (art. 330 do 
Codigo Penal), nas hipoteses em que o agressor descumprisse as medi¬ 
das que lhe foram impostas, em proteto a mulher vitima de violencia 
domestica. Mais recentemente, porem, prevalecia, de forma monotona, 
o entendimento de que, havendo uma medida espedfica a ser adotada 
quando descumprida a medida protetiva, consistente, exatamente, na 
possibilidade de decreta<;ao da prisao preventiva, nao se configurava 
o delito de desobediencia. Esse debate, porem, foi superado com o 
advento da Lei n. 13.641/2018 que, ao incluir o art. 24-A na Lei Maria 
da Penha, passou a prever um crime especifico para as hipoteses de 
“Descumprimento de Medidas Protetivas de Urgencia Descumprimento 
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PRISAO PREVENTIVA MOTIVADA E FUNDAMENTADA 

"Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisao 
preventiva sera sempre motivada e fundamentada. 

§ 1° Na motiva^ao da decreta^ao da prisao preventiva ou de 
qualquer outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a 
existencia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a 
aplica^ao da medida adotada. 

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja 
ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que: 

I - limitar-se a indicagao, a reprodu^ao ou a parafrase de ato norma¬ 
tive, sem explicar sua rela^ao com a causa ou a questao decidida; 

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o 
motivo concreto de sua incidencia no caso; 

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra 
decisao; 

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo 
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; 

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem 
identificar seus fundamentos determinates nem demonstrar que 
o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; 

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudence ou prece¬ 
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existencia de distingao 
no caso em julgamento ou a supera^ao do entendimento." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redaqao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 315. A decisao que decretar, 
substituir ou denegar a prisao preventiva 
sera sempre motivada. 

Art. 315. A decisao que decretar, substi¬ 
tuir ou denegar a prisao preventiva sera 
sempre motivada e fundamentada. 

§1° Na motivagao da decreta^ao da 
prisao preventiva ou de qualquer 
outra cautelar, o juiz devera indicar 
concretamente a existencia de fatos novos 
ou contemporaneos que justifiquem a 
ado^ao da medida adotada. 
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tar documentos de identidade distintos, com informa<;6es conflitantes 
entre si (ainda sobre o tema, conferir comentarios acima ao art. 6., 
inc. VIII, sob a rubrica “identifica<;ao civil e criminal”). Decretar-se a 
prisao preventiva, medida drastica e de exce<;ao, a atentar contra valor 
constitucionalmente assegurado, consistente na liberdade da pessoa, 
quando a propria legisla<;ao oferece meios para se solucionar a duvida 
sobre a identidade do individuo, parece um pouco exagerado. Reco- 
nhecemos, porem, que mesmo antes dessa inova^ao, implantada pela 
Lei n° 12.403/2011, o Superior Tribunal de Justi<;a, como se ve abaixo, 
reconheceu a possibilidade de decreta^ao da preventiva, a fim de via- 
bilizar a investiga^ao policial. 

Essa impressao se refor^a, quanto a (in)constitucionalidade do 
dispositivo, ao se constatar que ele nao estabeleceu qualquer prazo 
para dura^ao da medida. Limitou-se, simplesmente, a determinar a 
imediata soltura do preso assim que descoberta sua identidade. De se 
indagar, entao: caso perdure, v.g., por tres meses essa apura<;ao quanto 
a identidade, permanecera o individuo preso, no aguardo da solu^ao 
do impasse? Melhor solu^ao foi dada pela Lei n. 7.960/89 que, em seu 
art. 2°, preve um prazo de dura<;ao da prisao temporaria, de cinco dias 
prorrogaveis por igual periodo. Nao vislumbramos, outrossim, qual¬ 
quer esvaziamento na disciplina da prisao temporaria, como pareceu 
ao enunciado de n. 11, da Procuradoria de Justi<;a de “habeas corpus” 
e mandado de seguran^a do Ministerio Publico de Sao Paulo, pelo 
qual “a Lei n.° 12.403/2011 fez a prisao temporaria perder em parte 
o objeto, ao prever a prisao preventiva quando houver duvida sobre 
a identidade civil da pessoa ou quando nao forem fornecidos elemen- 
tos suficientes para esclarece-la (CPP - art. 313, paragrafo unico, do 
CPP). Essa hipotese, que ensejava a prisao temporaria (Lei n° 7.960/89 
- art. 1°, inciso II, parte final) agora esta prevista como situa^ao que 
admite a prisao preventiva por necessidade de investiga^ao criminal 
(CPP - art. 282, I)”. Entendemos que a Lei n° 7.960/89 continua em 
vigor e nao conflita com a disciplina da prisao preventiva, pois ambas 
se apoiam em requisitos e pressupostos diversos. Na pratica, parece ate 
mais aconselhavel o pedido de temporaria, posto que apto a escapar 
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Redagao ANTES da Lei 13.964/19 

Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 


§2° Nao se considera fundamentada 
qualquer decisao judicial, seja ela 
interlocutoria, sentenga ou acordao, que: 

I - se limitar a indicagao, a reprodugao ou 
a parafrase de ato normativo, sem expli- 
car sua relagao com a causa ou questao 
decidida; 

II - empregar conceitos juridicos indeter- 
minados, sem explicar o motivo concreto 
de sua incidencia no caso; 

III - invocar motivos que se prestariam a 
justificar qualquer outra decisao; 

IV - nao enfrentar todos os argumentos 
deduzidos no processo capazes de, em 
tese, infirmar a conclusao adotada pelo 
julgador; 

V - se limitar a invocar precedente ou 
enunciado de sumula, sem identificar 
seus fundamentos determinantes nem 
demonstrar que o caso sob julgamento 
se ajusta aqueles fundamentos; 

VI - deixar de seguir enunciado de sumu¬ 
la, jurisprudence ou precedente invocado 
pela parte, sem demonstrar a existencia 
de distingao no caso em julgamento ou 
a superagao do entendimento". 


Motiva^ao e fundamental - Como bem explica Carlos Aurelio 
Mota de Souza, a motivag:ao das decisoes submete-se ao principio cons- 
titucional da publicidade e controle dos atos judiciais, a ser exercido 
pelos poderes publicos, pelos jurisdicionados, pela sociedade e pela 
comunidade juridica. Tocante as decisoes judiciais, a expressao funda¬ 
mental com o mesmo significado de motivar, esta a merecer apreciagao 
diferenciada, em razao das fungoes distintas que exercem, dentro e 
fora do processo. Para o juiz estabelecer a necessaria correlagao entre 
a demanda e a sentenga, a motivagao deve se ocupar das questoes de 
fato e de direito, apresentadas como “causa petendi”, enquanto a fun¬ 
damental destina-se finalisticamente a solugao do pedido, mediante 
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de qualquer pecha de inconstitucionalidade, sobretudo por prever um 
lapso temporal de dura<;ao. 

§2°. Nao sera permitida a decreta^ao da prisao preventiva com 
a finalidade de antecipa^ao de cumprimento de pena ou decorrencia 
imediata de investiga<;ao criminal ou da apresenta<;ao ou recebimento 
da denuncia. 

Nao cabimento da prisao preventiva - O novel dispositivo, acres- 
centado pela Lei 13.964/19, parece inutil, ou, qui^a, servindo como 
refor<;o de garantia. £ obvio, da reda^ao do art. 312 do CPP, que a 
medida extrema deve pressupor prova do crime, indicios da autoria e 
demonstra^ao de que o agente, em liberdade, e perigoso para a sociedade. 
A prisao preventiva deve estar fincada na garantia da ordem publica, 
ou da ordem economica, da necessidade de instru^ao ou futura apli- 
ca<;ao da lei penal. O juiz que decreta a prisao cautelar com finalidade 
de antecipa<;ao de cumprimento da pena ou decorrencia imediata de 
investiga^ao criminal ou da apresenta<;ao ou recebimento da incoativa, 
ignora, por completo, as premissas acima. 
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juiz ter tornado aquela decisao. Nessa linha de raciocinio, men^oes, por 
exemplo, a gravidade em abstrato do delito sao repugnadas. Nao basta 
afirmar que o crime de trafico de drogas e grave, em observa^ao, de 
resto, conhecida por todos. Se, por um lado, “a primariedade, os bons 
antecedentes, a residencia fixa e a profissao licita sao circunstancias 
pessoais que, de per si, nao sao suficientes ao afastamento da prisao 
preventiva” (STF - HC n° 114841-SP, Rel. Luiz Fux, j. 10.09.2013, DJe 
24.09.2013), e de rigor, por outro, que na aprecia^ao concreta do pedido, 
se demonstre, ainda que sucintamente, porque e necessaria a decreta<;ao 
da medida de exce^ao, fincada em motiva^ao propria e idonea, que 
fa^a alusao, por exemplo, a grande quantidade de droga apreendida, 
ao anterior envolvimento do reu com essa especie de delito, a sua ade- 
sao a organiza^ao criminosa estruturada ao ilicito comercio, o modus 
operandi empregado etc. 

Decisoes que se limitam a invocar precedente ou enunciado de su- 
mula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar 
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos retratam, na 
realidade, pseudofundamenta^ao, e por isso devem ser reprovadas. Se 
a dfccisao tern como unico ou principal fundamento o precedente, seja 
ele obrigatorio ou apenas persuasivo, e nao realiza o necessario distin¬ 
guishing, a decisao sera rotulada nula por falta de fundamenta^ao (ou 
fundamenta<;ao deficiente). 

Do mesmo modo, merecem censura a decisao que deixar de seguir 
enunciado de sumula, jurisprudence ou precedente invocado pela parte, 
sem demonstrar a existence de distin<;ao no caso em julgamento ou a 
supera<;ao do entendimento. E que, tratando-se de precedente vinculante, 
para que o julgador possa deixar de aplica-lo, e necessario que especi- 
fique quais diferen^as entre os casos julgado e em julgamento tornam 
inadequada essa aplica^ao ( distinguishing ), ou, em sendo competente 
para tal, que indique a supera^ao do entendimento anterior ( overruling), 
ou a limita^ao de sua abrangencia (overriding). 


a determina<;ao de um fundamento juridico aplicavel ao caso concreto 
(in MOTIVAgAO E FUNDAMENTAgAO DAS DECISOES JUDICIAIS 
E O PRINCIPIO DA SEGURANgA JURIDICA, disponivel em http:// 
esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/345/338). 

O prindpio pelo qual toda e qualquer decisao deva ser devidamente 
motivada tern previsao constitucional (art. 93, inc. IX da Carta), razao 
pela qual, a rigor, seria mesmo desnecessaria a observa^ao contida nes- 
te dispositivo. De qualquer maneira, a fim de refor<;ar o mandamento 
constitucional, o legislador houve por bem apontar essa necessidade de 
motiva^ao e fundamenta^ao. 

§ 1° Na motiva^ao da decreta^ao da prisao preventiva ou de qualquer 
outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existencia de fatos 
novos ou contemporaneos que justifiquem a ado^ao da medida adotada. 

Motiva^ao e fundamenta^ao adequadas - No dizer de Helio 
Tornaghi, “o juiz deve mencionar de maneira clara e precisa os fatos 
que o levam a considerar necessaria a prisao para garantia da ordem 
publica ou para assegurar a instru^ao criminal ou a aplica^ao da lei 
penal substantiva. Nao basta de maneira alguma, nao e fundamenta- 
^ao, frauda a finalidade da lei e ilude as garantias da liberdade o fato 
de o juiz dizer apenas: considerando que a prisao e necessaria para a 
garantia da ordem publica [...]’. Ou entao: a prova dos autos revela que 
a prisao e conveniente para a instru^ao criminal [...]’. Formulas como 
essas sao a mais rematada da prepotencia, do arbitrio e da opressao. 
Revelam displicencia, tirania ou ignorancia, pois alem de tudo envolvem 
peti<;ao de prindpio: com elas o juiz toma por base exatamente aquilo 
que deveria demonstrar” (ob. cit., vol. 3, pp. 334-5). 

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, 
seja ela interlocutoria, senten^a ou acordao, que: 

I - se limitar a indica<;ao, a reprodu<^ao ou a parafrase de ato 
normativo, sem explicar sua rela<;ao com a causa ou questao decidida; 

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o 
motivo concreto de sua incidencia no caso; 
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PRISAO PREVENTIVA E A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS 
"Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar 
a prisao preventiva se, no correr da investiga^ao ou do processo, 
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo 
decreta-la, se sobrevierem razoes que a justifiquem. 

Paragrafo unico. Decretada a prisao preventiva se, devera o orgao 
emissor da decisao revisar a necessidade de sua manutenqao a cada 
90 (noventa) dias, mediante decisao fundamentada, de oficio, sob 
pena de tornar a prisao ilegal." 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 316. 0 juiz podera revogar a prisao 
preventiva se, no correr do processo, ve¬ 
rificar a falta de motivo para que subsista, 
bem como de novo decreta-la, se sobre¬ 
vierem razoes que a justifiquem. 

Art. 316. 0 juiz podera, de oficio ou a 
pedido das partes, revogar a prisao pre¬ 
ventiva se, no correr da investiga^ao ou 
do processo, verificar a falta de motivo 
para que subsista, bem como de novo 
decreta-la, se sobrevierem razoes que a 
justifiquem. 

Paragrafo unico. Decretada a prisao pre¬ 
ventiva se, devera o orgao emissor da 
decisao revisar a necessidade de sua ma- 
nuten^ao a cada 90 (noventa) dias, me¬ 
diante decisao fundamentada, de oficio, 
sob pena de tornar a prisao ilegal. 


Rebus sic stantibus - O juiz pode, a requerimento das partes ou 
de oficio, revogar a prisao preventiva por ele mesmo decretada, desde 
que surja fato novo que nao mais justifique sua manuten<;ao. Nao se 
estabelece, assim, uma situa<;ao irrevogavel, mas, antes, uma aprecia<;ao 
da causa no estado em que se encontra (rebus sic stantibus). Dessa de¬ 
cisao cabe recurso em sentido estrito, nos termos do disposto no inc. 
V, do art. 581 do codigo. 

De acordo com a parte final do dispositivo, nada impede, ainda, 
que, revogada a medida, surjam posteriormente motivos que autorizem 
nova decreta^ao, estando autorizado o juiz a decidir nesse sentido. Essa 


III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualqiier outra 
decisao; 

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo 
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; 

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem 
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso 
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; 

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudence ou pre¬ 
cedente invocado pela parte, sem demonstrar a existence de distin^ao 
no caso em julgamento ou a supera^ao do entendimento”. 

Motiva^ao e fundamenta<pao deficientes - O dispositivo em analise 
deve ser observado em qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, 
senten^a ou acordao. Apenas os despachos dispensam a fundamental, 
ja que desprovidos de conteudo decisorio. 

Decisao judicial suficientemente motivada e fundamentada, de 
acordo com a jurisprudence de nossos Tribunais Superiores, nao re- 
clama uma “obra” aprofundada em cita<;6es doutrinarias e pretorianas, 
evitando-se, ademais, o risco de se adiantar precipitadamente o merito 
do julgamento em decisoes que antecedem a senten^a final. 

No que diz respeito a decreta^ao da prisao preventiva ou de qualquer 
outra cautelar, permite decisao sucinta, mas que, observe, com aten^ao, 
a Constitui^ao e os pressupostos e requisitos autorizadores da medida. 
Nos termos da tese n. 5, da “Jurisprudence de Teses”, do STJ, “as me- 
didas cautelares diversas da prisao, ainda que mais beneficas, implicam 
em restri<;6es de direitos individuais, sendo necessaria fundamental 
para sua imposi^ao”. 

Da simples leitura do novel dispositivo acrescentado pela Lei 
13.964/19, reprodu^ao fiel do art. 489, § 1°, do CPC, conclui-se que 
a decisao do magistrado deve fugir ao lugar comum, evitando frases 
feitas, verdadeiros “carimbos”, que permitem sua reprodu<;ao em serie, 
aplicaveis a todo e qualquer caso, sem o minimo de individualiza<;ao 
da situa$ao posta em aprecia<;ao. Deve ficar evidente o porque de o 
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EXECUgAO PENAL PROVIS6RIA NO JURI 
"Art. 492. 

I-. 


e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisao em 
que se encontra, se presentes os requisitos da prisao preventiva, 
ou, no caso de condena^ao a uma pena igual ou superior a 15 
(quinze) anos de reclusao, determinara a execu^ao provisoria das 
penas, com expedi^ao do mandado de prisao, se for o caso, sem 
prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos; 


§ 3° O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a 
execu^ao provisoria das penas de que trata a alfnea e do inciso I 
do caput deste artigo, se houver questao substancial cuja resolu^ao 
pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente 
levar a revisao da condena^ao. 

§ 4° A apela^ao interposta contra decisao condenatoria do Tribunal 
do Juri a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao 
nao tera efeito suspensivo. 

§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo 
a apelagao de que trata o § 4° deste artigo, quando verificado 
cumulativamente que o recurso: 

I - nao tern proposito meramente protelatorio; e 

II - levanta questao substancial e que pode resultar em absolvi^ao, 
anula^ao da senten^a, novo julgamento ou redu^ao da pena para 
patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusao. 

§ 6° O pedido de concessao de efeito suspensivo podera ser feito 
incidentemente na apela^ao ou por meio de peti^ao em separado 
dirigida diretamente ao relator, instruida com copias da senten^a 
condenatoria, das razoes da apela^ao e de prova da tempestividade, 
das contrarrazoes e das demais pe^as necessarias a compreensao 
da controversial (NR) 
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ultima decisao, diferentemente da que revoga, deve ser sempre provoca- 
da (jamais de oficio), e pode ser desafiada por meio de habeas corpus. 

Transitoriedade - Esse dispositivo refor^a a ideia de transitorieda- 
de, que e inerente a prisao preventiva. Com efeito, enquanto a prisao 
em flagrante se apoia na certeza visual do crime, a prisao preventiva 
se satisfaz com meros indicios suficientes de autoria, na dic^ao do art. 
312 do codigo. Dai seu carater de exce^ao, cujo cabimento e, por isso 
mesmo, reservado para hipoteses taxativamente elencadas em lei, a 
permitir, ademais, a revisao a todo tempo, seja para sua revoga^ao, 
quando ja decretada, seja para decreta-la novamente. 

Dois exemplos se prestam a esclarecer a aplica^ao deste dispositivo. 
Suponha-se que, decretada a prisao preventiva, se apure, ainda que de 
forma provisoria e precafia, no curso do processo (ou mesmo durante 
o inquerito policial), mas antes de proferida a senten^a, nao ter sido ele 
o autor do delito. Tera, nesse caso, desaparecido “o indicio suficiente de 
autoria”, ao qual se refere o art. 312 do codigo, a justificar a revoga<;ao 
da prisao preventiva entao decretada. De outra parte, negada a prisao 
preventiva, porque ausente tal indicio, a autoridade policial, a partir de 
novas investigates encetadas, traz ao juiz elementos probatorios ate 
entao inexistentes, que refor^am a demonstra<;ao da autoria do crime. 
A partir desse novo quadro que se apresenta, pode o juiz, provocado 
pela referida autoridade, decretar a prisao preventiva que, antes, negara. 
Noutro exemplo, lembrado por Luiz Flavio Gomes, “suponha-se que 
o acusado tenha amea^ado determinada testemunha. Logo apos a sua 
oitiva, ja nao se justifica a prisao preventiva. Se a amea<;a retorna, em 
rela^ao a outra testemunha, nada impede que o juiz decrete a prisao 
preventiva novamente. E nisso que consiste a natureza rebus sic stantibus 
da decisao do juiz” (ob. cit., p. 53). 

Prazo obrigatorio para revisao da necessidade da medida - Con- 
siderando “a preocupa<;ao da magistratura com as situates de prisao 
provisoria com excesso de prazo ou a manuten<j:ao da priva^ao da liber- 
dade apos o cumprimento da sua finalidade”, o Conselho Nacional de 
Justi^a (CNJ) editou a Resolu^ao 66/2009, onde determina que, estando 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redaqao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 492. Em seguida, o presidente pro- 
ferira senten^a que: 

I - no caso de condena^ao: 

a) fixara a pena-base; 

b) considerara as circunstancias agravan- 
tes ou atenuantes alegadas nos debates; 

c) impora os aumentos ou diminui^oes 
da pena, em aten^ao as causas admitidas 
pelo juri; 

d) observara as demais disposi^oes do art. 
387 deste Codigo; 

e) mandara o acusado recolher-se ou re- 
comenda-lo-a a prisao em que se encon- 
tra, se presentes os requisitos da prisao 
preventiva; 

f) estabelecera os efeitos genericos e es- 
pecificos da condena^ao; 

II - no caso de absolvi^ao: 

a) mandara colocar em liberdade o acusa¬ 
do se por outro motivo nao estiver preso; 

b) revogara as medidas restritivas provi¬ 
soriamente decretadas; 

c) impora, se for o caso, a medida de 
seguran^a cabivel. 

§ 1° Se houver desclassificaq:ao da infra- 
£ao para outra, de competencia do juiz 
singular, ao presidente do Tribunal do Juri 
cabera proferir senten^a em seguida, apli- 
cando-se, quando o delito resultante da 
nova tipifica^ao for considerado pela lei 
como infra^ao penal de menor potencial 
ofensivo, o disposto nos arts. 69 e seguin- 
tes da Lei n° 9.099, de 26 de setembro 
de 1995. 

Art. 492. Em seguida, o presidente pro- 
ferira senten^a que: 

I - no caso de condena^ao: 

a) fixara a pena-base; 

b) considerara as circunstancias agravan- 
tes ou atenuantes alegadas nos debates; 

c) impora os aumentos ou diminui^oes 
da pena, em aten^ao as causas admitidas 
pelo juri; 

d) observara as demais disposi^oes do art. 
387 deste Codigo; 

e) mandara o acusado recolher-se ou 
recomenda-lo-a a prisao em que se en- 
contra, se presentes os requisitos da prisao 
preventiva, ou, no caso de condena^ao a 
uma pena igual ou superior a 15 anos de 
reclusao, determinara a execu^ao proviso¬ 
ry das penas, com expedigao de mandado 
de prisao, se for o caso, sem prejuizo do 
conhecimento de recursos que vierem a 
ser interpostos. 

f) estabelecera os efeitos genericos e es- 
pecificos da condena^ao; 

II - no caso de absolvi^ao: 

a) mandara colocar em liberdade o acusa¬ 
do se por outro motivo nao estiver preso; 

b) revogara as medidas restritivas provi¬ 
soriamente decretadas; 

c) impora, se for o caso, a medida de 
seguran^a cabivel. 

§ 1° Se houver desclassifica^ao da infra- 
^ao para outra, de competencia do juiz 
singular, ao presidente do Tribunal do 
Juri cabera proferir sentence em segui¬ 
da, aplicando-se, quando o delito resul¬ 
tante da nova tipifica^ao for considerado 
pela lei como infra^ao penal de menor 
potencial ofensivo, o disposto nos arts. 
69 e seguintes da Lei n° 9.099, de 26 de 
setembro de 1995. 


o reu preso provisoriamente ha mais de tres meses, com o processo ou 
inqueritos parados, cumpre ao juiz (ou ao relator tratando-se de recur- 
so), investigar as razoes da demora, indicando, ainda, as providencias 
adotadas, a serem, posteriormente, comunicadas a Corregedoria Geral de 
Justi<;a ou a Presidencia do Tribunal (no caso do relator). A proposito, 
como observam Alberto Silva Franco e Mauricio Zanoide, sendo o juiz 
“obrigado a declinar os motivos da demora sempre que concluir a instru- 
^ao fora do prazo, com maior razao devera fundamentar a necessidade 
da prisao cautelar, se o arco de tempo processual, a que alude Chiavario, 
previsto para um determinado procedimento, estiver consumido” (Codigo 
de Processo Penal e sua Interpreta^ao Judicial , 2 a ed., vol. 1, Sao Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 279) (grifo original). 

A Lei 13.964/19, acrescentando ao art. 316 do CPP novel paragrafo, 
seguiu o espirito da referida Resolu^ao. Diz que o orgao emissor da 
decisao devera revisar a necessidade de sua manuten^ao a cada 90 dias, 
mediante decisao fundamentada, sob pena de o constrangimento, ate 
entao legal, se tornar ilegal. 
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demonstrar, com isso, que a regra geral consiste na possibilidade de se 
recorrer em liberdade. Caso mantida (ou determinada) a prisao, cumpre 
ao juiz esclarecer, de maneira fundamentada, os motivos que justificam 
a medida de exce<;ao. 

O raciocinio aqui desenvolvido e o mesmo que sempre defendemos 
no capitulo da manuten^ao ou decreta^ao da prisao do reu em caso de 
pronuncia. A orienta<;ao que sempre nos pareceu razoavel e no sentido 
de que: 1) tendo o reu respondido solto ao processo implica dizer que 
ele nao deu causa a revoga^ao de sua liberdade provisoria, caso tenha 
sido preso em flagrante ou a decreta^ao de sua prisao preventiva. Ora, 
ausentes os requisitos ensejadores da prisao preventiva, e justo que, 
uma vez condenado, possa em liberdade recorrer. Ja se respondeu ao 
processo preso, nao faz qualquer sentido seja, depois de condenado 
em plenario, colocado em liberdade. Claro: se antes ja se reuniam os 
elementos justificadores da prisao provisoria, agora, em face da conde- 
na<;ao, com mais razao ainda deve ser ele mantido no carcere, enquanto 
aguarda o julgamento. 

Essa a orienta^ao, que parece inspirar os tribunais superiores, recla- 
ma, sempre, a analise do caso concerto, nao podendo, assim, ser tomada 
como absoluta. Queremos dizer, com isso, que nada impede ao juiz que, 
na analise espedfica do caso, identifique a necessidade do imediato re- 
colhimento do reu a prisao, ainda que tenha respondido em liberdade 
ao processo. Suponha-se a presen^a de forte indicio de que, porque 
condenado, o reu empreendera fuga. Ora, a partir de fundamenta^ao 
idonea, nada impede que o juiz, como forma de garantir a aplica^ao da 
lei penal (art. 312 do CPP), determine desde logo a prisao do condenado 
que, antes, respondera solto ao processo. Sobre a possibilidade do reu 
que respondeu, ate entao, a primeira fase do processo em liberdade, ser 
preso com a pronuncia, v. acima comentarios ao art. 413, § 3° do CPP. 

Prisao imediata do reu condenado ao cumprimento de pena igual 
ou superior a 15 anos - A possibilidade de execu^ao da pena apos a 
decisao do recurso em segunda instancia foi inicialmente estabelecida 
pelo STF no julgamento do habeas corpus 126.292, em 17 de fevereiro de 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

§ 2° Em caso de desdassifica^ao, o crime 
conexo que nao seja doloso contra a vida 
sera julgado pelo juiz presidente do Tribu¬ 
nal do Juri, aplicando-se, no que couber, 
o disposto no § 1° deste artigo. 

§ 2° Em caso de desclassifica^ao, o crime 
conexo que nao seja doloso contra a vida 
sera julgado pelo juiz presidente do Tribu¬ 
nal do Juri, aplicando-se, no que couber, 
o disposto no § 1° deste artigo. 

§ 3° 0 presidente podera, excepcional- 
mente, deixar de autorizar a execu^ao 
provisoria das penas de que trata a ali- 
nea "e" do inc. 1 deste artigo, se houver 
questao substancial cuja resolu^ao pelo 
tribunal a quern competir o julgamento 
possa plausivelmente levar a revisao da 
condena^ao. 

§ 4° A apela^ao interposta contra decisao 
condenatoria do Tribunal do Juri a uma 
pena igual ou superior a 15 anos de re- 
clusao nao tera efeito suspensivo. 

§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal 
atribuir efeito suspensivo a apela^ao de 
que trata o §4°, quando verificado cumu- 
lativamente que o recurso: 

I - nao tern o proposito meramente pro- 
telatorio; e 

II - levanta questao substancial e que pode 
resultar em absolvi^ao, anulagao da sen- 
ten^a, novo julgamento ou redugao da 
pena para patamar inferior a 15 anos de 
reclusao. 

§6°. 0 pedido de concessao de efeito sus¬ 
pensivo podera ser feito incidentalmente 
na apela^ao ou por meio de peti^ao em 
separado dirigida diretamente ao relator, 
instruida com copias da senten<;a conde¬ 
natoria, das razoes de apela^ao e de prova 
da tempestividade, das contrarrazoes e 
das demais pe^as necessarias a compreen- 
sao da controversy. 


Senten^a no juri - A senten<;a oriunda do Juri, prevista no art. 492 
do CPP, se diz subjetivamente complexa ou de forma^ao complexa, isto 
porque envolve dois orgaos jurisdicionais diversos. Um, o Conselho de 
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2016. A epoca, o tribunal modificou orienta^ao firmada em 2009, quando, 
ao julgar o habeas corpus 84.078, havia considerado impossivel que se 
executasse a pena antes do transito em julgado da senten^a condenatoria 
e estabeleceu a possibilidade de encarceramento apenas se verificada a 
necessidade de que isso ocorresse por meio de cautelar (prisao preventiva). 

A decisao proferida em 2016 provocou muita controversia e suscitou 
debates a respeito da constitucionalidade da execu^ao da pena antes de 
percorrida toda a cadeia recursal. O argumento central dos que advo- 
gam a tese de que a pena nao pode ser executada ate que a senten<;a 
condenatoria se torne definitiva se baseia no art. 5°, inc. LVII, da Cons- 
titui^ao Federal, segundo o qual “ninguem sera considerado culpado ate 
o transito em julgado de senten^a penal condenatoria”. Tamanha foi a 
celeuma que, no mesmo ano, foram ajuizadas duas a^oes declaratorias 
de constitucionalidade (43 e 44), nas quais se pretendia a declara^ao 
de plena vigencia e compatibilidade constitucional do art. 283 do CPP, 
que dispoe: “Ninguem podera ser preso senao em flagrante delito ou 
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, 
em decorrencia de senten^a condenatoria transitada em julgado ou, no 
' curso da investiga^ao ou do processo, em virtude de prisao temporaria 
ou prisao preventiva”. Pretendia-se, com isso, evitar os efeitos da decisao 
tomada no habeas corpus ja citado, ou seja, que a prisao se tornasse 
possivel apos o julgamento de recursos em segunda instancia. 

A epoca, o pleno do STF indeferiu medida cautelar para que fossem 
suspensas executes antecipadas em curso e para que fossem impedidas 
novas executes enquanto nao julgado o merito das a^oes constitucionais. 
Considerou-se, basicamente, que a presun<;ao de inocencia tern sentido 
dinamico, modificando-se conforme se avan^a a marcha processual. Dessa 
forma, se no inicio do processo a presun^ao pende efetivamente para a 
inocencia, uma vez proferido julgamento em recurso de segunda instancia 
essa presun^ao passa a ser de nao culpa, pois, nessa altura, encerrou-se a 
analise de questoes faticas e probatorias. Portanto, uma vez que o tribunal 
(TJ/TRF) tenha considerado bem provados o fato e suas circunstancias, 
os recursos constitucionais nao abordarao esses aspectos, pois estarao 
adstritos aos limites que lhe sao impostos constitucional e legalmente. 


Senten^a que aprecia o fato e suas circunstancias, e outro, o juiz togado, 
a quern cabe aplicar a pena. 

Tratando-se de senten<;a absolutoria propria, cabe ao juiz determinar 
a imediata soltura do reu, a menos que se encontre preso pela pratica 
de outro delito. 

No caso de senten^a absolutoria impropria, assim entendida aquela 
que conclui pela incapacidade do agente em entender o carater ilicito 
do fato que cometeu, cumpre ao juiz aplicar a medida de seguran^a 
cabivel a especie, dentre aquelas previstas no art. 96 do Codigo Penal. 

Sendo pela condena^ao a conclusao dos jurados, a senten^a do juiz 
devera atentar ao disposto no artigo em analise. Ele se diferencia, em 
caso de condena^ao, da senten<;a tratada no art. 387 do CPP. Primei- 
ro, por dispensar a elabora<;ao do relatorio e, segundo, por nao exigir 
fundamenta^ao. Obvio que a dispensa de fundamental se restringe 
ao merito da decisao que, tomada pelo Conselho de Senten^a, tern 
como caracteristica o sigilo. Quanto a dosimetria da pena, cumpre ao 
juiz motivar as razoes que o levaram a dosa-la, em aten<;ao ao sistema 
trifasico adotado pelo art. 68 do Codigo Penal. 

Condenado ao cumprimento de pena inferior a 15 anos - Uma 

vez condenado o reu, em plenario, ao cumprimento de pena inferior 
a 15 anos de reclusao, cabe ao juiz-presidente decidir se ele deve ser 
mantido preso ou, se solto, se cabe sua prisao de imediato. A primeira 
parte deste dispositivo, a nosso ver, deve ser interpretado em consonan- 
cia com o § 1°, do art. 387 do codigo, que impoe ao juiz, em caso de 
condena<;ao, decidir “fundamentadamente, sobre a manuten^ao ou, se for 
o caso, a imposi^ao de prisao preventiva ou de outra medida cautelar, 
sem prejuizo do conhecimento de apela^ao que vier a ser interposta”. 

Pode-se afirmar, de piano, que, ressalvada a segunda parte do dis¬ 
positivo em comento, acrescentada pela Lei 13.964/19, a prisao deixa 
de ser um efeito natural da senten^a condenatoria (art. 393, inc. I do 
CPP), passando a exigir fundamenta^ao idonea que a justifique. Essa 
op<;ao do legislador atinge, diretamente, o art. 594 do CPP, que, alias, 
foi expressamente revogado pela Lei n° 11.791/08. Quis o legislador 
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que um dos requisitos para o efeito suspensivo e a presen<;a de “questao 
substancial que pode resultar em absolvi^ao”. 

O pedido de concessao de efeito suspensivo podera ser feito inci- 
dentalmente na apela^ao ou por meio de peti^ao em separado dirigida 
diretamente ao relator, instruida com copias da senten<;a condenatoria, 
das razoes de apela^ao e de prova da tempestividade, das contrarrazoes 
e das demais pe^as necessarias a compreensao da controversia (6°.). 

Concurso de crimes - para atingir o patamar rninimo autoriza- 
dor da execu^ao imediata da pena deve ser levado em conta eventual 
concurso de crimes (homiddio e oculta^ao de cadaver, por exemplo). 
O legislador nao restringiu o limite minimo ao crime doloso contra a 
vida, razao pela qual nao cabe ao interprete faze-lo. Esse raciodnio do 
concurso de delitos para analise das suas consequencias ja ocorre em 
outros institutos, como do regime inicial de cumprimento de pena, ca- 
bimento das reprimendas alternativas ou do “sursis” etc. Aqui, em sede 
de execu^ao penal provisoria da pena no juri nao deve ser diferente. 

Lei no tempo - estamos diante de verdadeira execu<;ao provisoria da 
pena; autorizada por lei e fundamentada na soberania dos veredictos. Sua 
(ir)retroatividade vai ser objeto de indisfar^avel controversia. O STF, quando 
admitiu a execu^ao penal provisoria (julgado acima referido), permitiu a 
sua aplica^ao imediata, mesmo para os casos preteritos. Encarou a prisao 
imediata apos confirma^ao da condena^ao pela segunda instancia como 
sendo norma estritamente processual (marco inicial da execu^ao). Esse 
entendimento, contudo, foi bastante criticado. Como ocorreu la, tambem 
aqui havera corrente lecionando que o dispositivo em comento se apre- 
senta como norma mista, tratando, a um so tempo, de direito material 
e adjetivo. Ora, quando a lei tern essa caracteristica, nao incide o art. 2° 
do CPP (tempus regit actum), mas os prindpios que regem a aplica^ao 
da lei penal no tempo e que proibem a retroatividade da lei mais severa. 
Ja que a lei trouxe uma situa^ao mais gravosa ao reu condenado em 1°. 
grau, porquanto autoriza sua prisao imediata, consequentemente nao deve 
retroagir aos delitos cometidos antes de sua entrada em vigor. 
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Em abril de 2018, nova a^ao declarators de constitucionalidade 
(54) foi ajuizada com o mesmo proposito das anteriores. 

Quando do julgamento do merito das tres a^oes (ADCs 43, 44 e 
54), o tribunal, contrariando a tendencia que se desenhava desde 2016, 
decidiu que a pena so pode ser executada apos esgotados todos os re- 
cursos, marco do transito em julgado. 

Na qualidade de relator de todas as ac^oes, o ministro Marco Aurelio 
foi o primeiro a votar para julgar procedentes os pedidos e, consequen¬ 
temente, declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, com a conse- 
quente proibi^ao de que penas sejam executadas antes do julgamento dos 
recursos (transito em julgado da senten^a condenatoria). De acordo com o 
ministro, o art. 5°, inc. LVII, da Constitui^ao Federal, e claro e nao deixa 
margem para duvidas a respeito da necessidade da condena<;ao definitiva. 

Ao final do julgamento, contudo, o presidente da Corte alertou que o 
julgamento realizado na oportunidade pelo STF nao deveria abranger as de- 
cisoes tomadas pelo Conselho de Senten^a nos crimes dolosos contra a vida. 

Esta observa^ao do ministro presidente se alinha a uma decisao 
proferida em 2017 pela l a Turma do tribunal quando do julgamento do 
habeas corpus HC 118.770. Na ocasiao, o ministro Luis Roberto Barroso, 
que teve sua tese acolhida por maioria, destacou que “[...] a presun^ao de 
inocencia e prindpio (e nao regra) e, como tal, pode ser aplicada com 
maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros prindpios 
ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso espedfico da con- 
dena<;ao pelo Tribunal do Juri, na medida em que a responsabilidade 
penal do reu ja foi assentada soberanamente pelo Juri, e o Tribunal nao 
pode substituir-se aos jurados na aprecia^ao de fatos e provas (CF/88, 
artigo 5°, XXXVIII, c), o prindpio da presun^ao de inocencia adquire 
menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efeti- 
vidade da lei penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar 
(CF/88, artigos 5°, caput e LXXVIII e 144). Assim, interpreta<;ao que 
interdite a prisao como consequencia da condena<;ao pelo Tribunal do 
Juri representa prote^ao insatisfatoria de direitos fundamentais, como a 
vida, a dignidade humana e a integridade fisica e moral das pessoas”. 
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NULIDADES 
"Art. 564. 


V - em decorrencia de decisao carente de fundamental. 
.."(NR) 


Redaqao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 564. A nulidade ocorrera nos se- 
guintes casos: 

I - por incompetencia, suspei^ao ou su- 
borno do juiz; 

II - por ilegitimidade de parte; 

III - por falta das formulas ou dos termos 
seguintes: 

a) a denuncia ou a queixa e a represen- 
tagao e, nos processos de contravenes 
penais, a portaria ou o auto de prisao 
em flagrante; 

b) o exame do corpo de delito nos cri¬ 
mes que deixam vestigios, ressalvado o 
disposto no Art. 167; 

c) a nomea^ao de defensor ao reu presen¬ 
te, que o nao tiver, ou ao ausente, e de 
curador ao menor de 21 anos; 

d) a intervene do Ministerio Publico em 
todos os termos da a^ao por ele intentada 
e nos da intentada pela parte ofendida, 
quando se tratar de crime de a<;ao publica; 

e) a cita^ao do reu para ver-se processar, o 
seu interrogator^, quando presente, e os 
prazos concedidos a acusa^ao e a defesa; 

f) a senten^a de pronuncia, o libelo e a 
entrega da respectiva copia, com o rol 
de testemunhas, nos processos perante 
o Tribunal do Juri; 

g) a intima^ao do reu para a sessao de 
julgamento, peloTribunal do Juri, quando 
a lei nao permitir o julgamento a revelia; 

Art. 564. A nulidade ocorrera nos se¬ 
guintes casos: 

I - por incompetencia, suspei^ao ou su- 
borno do juiz; 

II - por ilegitimidade de parte; 

III - por falta das formulas ou dos termos 
seguintes: 

a) a denuncia ou a queixa e a represen- 
ta^ao e, nos processos de contraven^oes 
penais, a portaria ou o auto de prisao 
em flagrante; 

b) o exame do corpo de delito nos cri¬ 
mes que deixam vestigios, ressalvado o 
disposto no Art. 167; 

c) a nomea^ao de defensor ao reu presen¬ 
te, que o nao tiver, ou ao ausente, e de 
curador ao menor de 21 anos; 

d) a interven^ao do Ministerio Publico em 
todos os termos da a^ao por ele intentada 
e nos da intentada pela parte ofendida, 
quando se tratar de crime de a^ao publica; 

e) a cita^ao do reu para ver-se processar, o 
seu interrogatorio, quando presente, e os 
prazos concedidos a acusa^ao e a defesa; 

f) a senten^a de pronuncia, o libelo e a 
entrega da respectiva copia, com o rol 
de testemunhas, nos processos perante 
o Tribunal do Juri; 

g) a intima<;ao do reu para a sessao de 
julgamento, peloTribunal do Juri, quando 
a lei nao permitir o julgamento a revelia; 


Partiu-se da premissa de que, face a soberania que e inerente ao 
Tribunal do Juri, decorrente de expresso texto constitucional (art. 5°, 
inc. XXXVIII, V), deve ser admitida a imediata prisao do reu, assim 
que condenado pelo tribunal popular. Ve-se, portanto, que a execu^ao 
antecipada da pena no caso dos crimes dolosos contra a vida tem fun- 
damento mais amplo do que a execu^ao nos demais casos, pois baseada 
no prindpio constitucional de que a decisao tomada pelos jurados nao 
pode ser desrespeitada. Mas, como se tratou de uma decisao tomada 
por maioria no ambito restrito de uma das turmas do tribunal, e muito 
provavel que o tema volte a julgamento no plenario. 

Com a nova Lei 13.964/19, sacramenta-se a possibilidade de execu^ao 
provisoria no juri, mas condicionada ao “quantum” da pena imposta na 
senten<;a. Somente no caso de condena^ao a uma pena igual ou superior 
a 15 anos de reclusao, o juiz presidente do Tribunal do Juri determinara 
a execu^ao provisoria das penas, com expedi^ao de mandado de prisao, 
se for o caso. Nessa hipotese, eventual apela^ao interposta, em regra, 
nao tera efeito suspensivo (§4°.). O juiz presidente podera, excepcional- 
mente, deixar de autorizar a execu<;ao provisoria das penas de que trata 
esta alinea “e” se houver questao substancial cuja resolu^ao pelo tribunal 
a quern competir o julgamento possa plausivelmente levar a revisao da 
condena^ao (§3°.). A expressao “excepcionalmente” indica que a nao 
execu<;ao provisoria pressupoe condena^ao anormal, inusitada, fora do 
comum. A regra, entao, e a execu^ao imediata da pena, ainda que em 
carater provisorio. 

O proprio tribunal competente para julgar a apela^ao podera, 
tambem em situates excepcionais, atribuir efeito suspensivo ao re- 
curso quando verificado cumulativamente (e nao isoladamente) que o 
recurso nao tem o proposito meramente protelatorio e levanta questao 
substancial e que pode resultar em absolvi^ao, anula^ao da senten^a, 
novo julgamento ou redu<;ao da pena para patamar inferior a 15 anos 
de reclusao (5°.). Em razao da soberania dos veredictos, o tribunal, no 
julgamento da apela^ao, jamais absolvera o apelante, mas, se o caso, 
anulara o julgamento para nova sessao perante o Conselho de Senten^a. 
Por isso, ficamos sem entender o que buscou o legislador ao descrever 
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abaixo a classifica<;ao desses vicios e suas consequencias, graduadas 
segundo o prejuizo decorrente da inobservancia da lei. 

a) irregularidades - Aqui e desatendida uma exigencia legal sem 
maior relevancia. Tal exigencia e estabelecida em norma infraconstitu- 
cional, traduzindo um fim em si mesma, ou seja, sem acarretar prejuizo 
para nenhuma das partes. Portanto, nao se anula o ato quando este 
configura mera irregularidade, embora praticado em contrariedade ao 
que determina a lei processual. 

Assim, por exemplo, o art. 471 do CPP determinava a leitura do 
libelo antes de se produzir a acusa^ao em plenario. Caso, porem, o 
acusador se esquecesse de produzir tal leitura, essa omissao, por nao 
ter acarretado nenhum prejuizo, configurava simples irregularidade. 
Ou ainda, o art. 216 impoe que na hipotese da testemunha que nao 
sabe assinar, alguem assinara a rogo o seu depoimento. A falta dessa 
assinatura, porem, nao da causa a nulidade, posto configurar mera ir¬ 
regularidade. Ou o juiz que na senten<;a condenatoria erra o nome do 
reu ou o artigo em que ele esta incurso. Ou, ainda, a falta de rubrica do 
juiz nas folhas da senten^a, determinada pelo art. 388 do codigo que, 
se ausente, nao e causa de nulidade do decisum. Lembre-se, ainda, da 
oferta de denuncia fora do prazo legal (art. 46) que pode acarretar ate a 
soltura do reu, mas que, ainda assim, continua sendo valida como pe<;a 
de acusaqio. Percebe-se que, nesses casos, a formalidade nao observada 
nao e essencial ao ato e por isso nao o invalida. 

b) nulidade relativa - E desatendida uma exigencia legal estabe¬ 
lecida em norma infraconstitucional. Tal formalidade e essencial, pois 
resguarda interesse de uma das partes. O interesse maior, portanto, e 
de uma das partes e, em razao disso, somente sera declarada a nulidade 
se demonstrado o prejuizo e quando agitada em tempo oportuno. Em 
um exemplo: e obrigatoria a intima^ao pessoal do Ministerio Publico 
para participar da audiencia, bem como da Defensoria Publica (art. 
370, § 4°), omissao capaz de acarretar a nulidade do ato. Entretanto, se 
o Promotor comparece espontaneamente esta sanada a falta e o ato e 


Redatao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

h) a intima^ao das testemunhas arroladas 
no libelo e na contrariedade, nos termos 
estabelecidos pela lei; 

i) a presen^a pelo menos de 15 jurados 
para a constitui^ao do juri; 

j) o sorteio dos jurados do conselho de 
senten^a em numero legal e sua inco- 
municabilidade; 

k) os quesitos e as respectivas respostas; 

l) a acusagao e a defesa, na sessao de 
julgamento; 

m) a senten^a; 

n) o recurso de oficio, nos casos em que 
a lei o tenha estabelecido; 

o) a intima^ao, nas condi^oes estabeleci- 
das pela lei, para ciencia de senten^as e 
despachos de que caiba recurso; 

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tri¬ 
bunals de Apela^ao, o quorum legal para 
o julgamento; 

IV - por omissao de formalidade que cons- 
titua elemento essencial do ato. 

Paragrafo unico. Ocorrera ainda a nu¬ 
lidade, por deficiencia dos quesitos ou 
das suas respostas, e contradi^ao entre 
estas. (Incluido pela Lei n° 263, de 

23.2.1948) 

h) a intima<;ao das testemunhas arroladas 
no libelo e na contrariedade, nos termos 
estabelecidos pela lei; 

i) a presen^a pelo menos de 15 jurados 
para a constitui^ao do juri; 

j) o sorteio dos jurados do conselho de 
sentenga em numero legal e sua inco- 
municabilidade; 

k) os quesitos e as respectivas respostas; 

l) a acusa^ao e a defesa, na sessao de 
julgamento; 

m) a sentenga; 

n) o recurso de oficio, nos casos em que 
a lei o tenha estabelecido; 

o) a intima^ao, nas condigoes estabeleci- 
das pela lei, para ciencia de senten^as e 
despachos de que caiba recurso; 

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tri¬ 
bunals de Apela^ao, o quorum legal para 
o julgamento; 

IV - por omissao de formalidade que cons- 
titua elemento essencial do ato. 

V - em decisao carente de fundamen¬ 
tal. 

Paragrafo unico. Ocorrera ainda a nu¬ 
lidade, por deficiencia dos quesitos ou 
das suas respostas, e contradi^ao entre 
estas. (Incluido pela Lei n° 263, de 

23.2.1948) 


Nulidade - E o vicio processual decorrente da inobservancia de 
determinada exigencia legal. Ou seja, a lei preve a forma pela qual deva 
ser praticado um ato e, apesar disso, o ato e perpetrado de maneira 
diversa, contrariamente os seus termos. Assim, o ato praticado contra 
legem possui um vicio, um defeito. Mas, dependendo da gravidade desse 
vicio, se minimo, o ato pode ser plenamente aproveitado, configurador 
de mera irregularidade. Ou, na hipotese mais extrema, quando enorme 
a falha, pode nem mesmo ingressar no mundo juridico. 
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aproveitado. Ou ainda, a falta de intima<;ao da defesa da expedi^ao de 
carta precatoria (Sumula 155-STF). Se por acaso o advogado nao com- 
parece na audiencia, posto que nao intimado, mas a testemunha presta 
um depoimento irrelevante, o ato e valido. Portanto, em todos esses 
casos, para que se reconhe^a a nulidade, e preciso que se demonstre o 
prejuizo sofrido. Outras duas caracteristicas da nulidade relativa e que, 
primeiro, ela seja suscitada no momento oportuno (art. 571), sob pena 
de preclusao e, segundo, que nao pode ser reconhecida de oficio pelo 
juiz, ou seja, depende de provoca^ao da parte interessada. 

c) nulidade absoluta - Nela se desatende uma formalidade de 
carater constitucional, ou seja, sao afrontados principios constitucionais 
do Processo Penal. Aqui a formalidade nao interessa apenas as partes, 
mas a ordem publica. Em razao disso, independe da demonstra^ao de 
prejuizo (que e presumido) e pode ser conhecida de oficio, sem neces- 
sidade de provoca^ao das partes, nao se sujeitando a preclusao. Tome-se 
o exemplo da vota^ao dos quesitos no julgamento do Juri realizado 
publicamente, quando a Constitui^ao preve o sigilo das vota^oes. Ou 
um processo que tern curso sem a nomea<;ao de um defensor, prevendo 
a Carta a ampla defesa. Ou ainda, se nao e aberta oportunidade para a 
defesa se manifestar em alega^oes finais, quando o contraditorio e um 
principio constitucionalmente previsto. 

® Atencao 

A tendencia demonstrada, sobretudo, pela jurisprudencia de nossos 
tribunals superiores, e no sentido de conferir, a praticamente todo 
e qualquer vicio, a roupagem de nulidade relativa, a exigir, notada- 
mente, a demonstrate) de prejuizo. No aresto abaixo mencionado, 
ressaltou-se que, ainda que absoluta a nulidade, sem a demonstrate 
do prejuizo, ela nao sera reconhecida: 

“Esta Corte vem assentando que a demonstrate) de prejuizo, a teor 
do art. 563 do CPP, e essencial a alega^ao de nulidade, seja ela relativa 
ou absoluta, eis que “o ambito normativo do dogma fundamental da 
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Sistema adotado pelo codigo - A historia tern demonstrado a 
existencia de tres sistemas referentes a disciplina das nulidades. Pelo 
primeiro, chamado sistema frances, a lei relaciona, de forma minuciosa, 
em lista taxativa, todas as hipoteses de nulidade, nao dando margem 
que nenhuma outra, senao a constante do rol, seja decretada. Outro 
sistema, adotado, segundo Espinola Filho (ob. cit., vol. 2, p. 425), nos 
codigos espanhol (1882) e sui^o (1851), faz apenas uma men^ao gene- 
rica a nulidade, sem indicar em quais casos concretos ela se verificaria, 
dando ensejo ao risco decorrente da vasta possibilidade de interpreta- 
<to da norma. Era o sistema da equidade. Adotou nosso codigo um 
sistema ecletico (tambem conhecido como sistema da finalidade da lei 
e do prejuizo), no qual nao se esmiu^am todas as causas de nulidade, 
mas, ao contrario, se elenca um minimo de situates, verdadeiramente 
relevantes, na qual ela pode se configurar. E, tampouco se deixa um 
campo aberto, propiciado por uma norma generica e de conteudo 
indefinido, capaz de dar margem a toda especie de interpreta^ao e a 
propiciar o arbitrio do juiz, em franco prejuizo ao bom andamento do 
feito. £ ainda de Espinola Filho a li<;ao na qual cita Mortara: “O projeto 
e infenso ao excessivo rigorismo formal, que da ensejo, atualmente, para 
infindavel serie das nulidades. Segundo a justa advertencia do ilustre 
processualista italiano, um bom direito processual penal deve limitar as 
san<;6es de nulidade aquele estrito minimo que nao pode ser subtraido 
sem lesar legitimos e graves interesses o Estado e dos cidadaos”’ (ob. 
cit., vol. 2, p. 426) 

Dai a advertencia contida na Exposi^ao de Motivos do Codigo de 
Processo Penal, segundo a qual “as nulidades processuais, reduzidas ao 
minimo, deixam de ser o que tern sido ate agora, isto e, um meandro 
tecnico por onde se escoa a substancia do processo e se perdem o tempo 
e a gravidade da justi^a. E coibido o exito das fraudes, subterfugios e 
alicantinas” (item 22). 

Vicios do ato e suas consequencias processuais - Ja focalizado 
que a divergencia entre a moldura legal e a pratica de determinado ato 
contra a formula descrita na lei pode configurar a nulidade, veremos 
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pas de nullite sans grief, quando demonstrado o efetivo prejuizo advindo 
do preterimento da forma: 

“Esta Suprema Corte igualmente assentou o entendimento de que 
‘a demonstra<;ao de prejuizo, a teor do art. 563 do CPP, e essencial a 
alega^ao de nulidade, seja ela relativa ou absoluta” (HC n° 85.155/SP, de 
relatoria da Min. Ellen Gracie, DJ de 15/4/05)’” (STF - AI n. 825534, 
Rel. Dias Toffoli, j. 07.06.2011, DJE 07.06.2011). 

Principio do prejuizo ou da finalidade da lei - Para que seja de- 
clarada uma determinada nulidade, e preciso a demonstra^ao do prejuizo 
sofrido pela parte interessada, em decorrencia da omissao, nos termos 
do dispositivo em exame. E a aplica<;ao do brocardo Frances denominado 
pas de nullite sans grief. Assim, se o ato foi praticado em desconformi- 
dade com a lei, mas, a despeito disso, nao acarretou qualquer prejuizo, 
ele e valido. Isso em se tratando de nulidade relativa. A preteri^ao da 
forma, portanto, nao e causa, por si so, do reconhecimento da nulida¬ 
de, desde que o ato tenha atingido seu objetivo. Tratando-se, porem, 
de nulidade absoluta, como ja visto, e desnecessaria a demonstra^ao 
do prejuizo, pois ele e presumido. Na li^ao de Nelson Hungria, “o que 
vale e conta, acima de tudo, e a verdade material, uma vez que nao 
se veriflque evidente e irremediavel prejuizo da acusa^ao e da defesa. 
Nao sera declarada a nulidade de nenhum ato processual, quando este 
nao haja influido concretamente na decisao da causa ou na apura^ao 
da verdade real” (apud, Ary de Azevedo Franco, Codigo de Processo 
Penal, 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960, vol. 2, p. 209). Assim, para 
exemplificar, a hipotese de um reu que, condenado, foi defendido por 
um estagiario, constitui uma nulidade absoluta, na qual se presume o 
prejuizo, pouco importando se brilhante a defesa exercida, se o reu 
confessou a pratica do crime, se com ele foi apreendida a res furtiva, 
se testemunhas o reconheceram etc. 

“Em tema de nulidade no processo penal, as vigas mestras do sis- 
tema assentem-se nas seguintes assertivas: (a) ao argiiir-se nulidades, 
dever-se-a indicar, de modo objetivo os prejuizos correspondentes, com 
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disciplina das nulidades pas de nullite sans grief compreende as nuli- 
dades absolutas” (HC 85.155/SP. Rel. Min. Ellen Grade). Precedentes” 

(STF - RHC n° 117102-SP Rel. Ricardo Lewandowski, j. 25.06 2013 
DJe 13.08.2013). 

Embora podendo a nulidade absoluta ser conhecida de oficio, ha 
exce^oes a tal principio. Assim, por exemplo, sendo o reu absolvido, 
nao se declara nulidade absoluta em revisao criminal pro societate. Ou 
ainda, nao sera declarada nulidade absoluta em prejuizo do reu quando 
apenas ele recorreu. Num exemplo: se apenas o reu recorreu, nao pode 
o Tribunal anular o processo porque nao se abriu vista ao Ministerio 
Publico para apresentar alega ? 6es finais, devendo, se for o caso, dar pro- 
vimento ao recurso para absolver o reu. A possibilidade de se declarar 
a nulidade haveria se tambem o parquet tivesse recorrido, suscitando 
a nulidade. £ a aplica ? ao da Sumula 160 do STF, no sentido de que o 
tribunal nao pode conhecer nulidade (ainda que absoluta) contra o reu 
nao arguida em recurso da acusa<;ao, a menos que se trate de recurso 
de oficio. Ha entendimento, porem, que se tratando de incompetencia 
absoluta do juiz, deve o Tribunal declara-la de oficio, mesmo que em 
recurso exclusivo do reu e em seu prejuizo. 

d) ato inexistente - £ aquele ato que, porque possui um vicio de 
tamanha gravidade, nem chega a ingressar no mundo juridico, por nao 
reunir elementos para existir. Assim, nem mesmo e necessaria uma 
decisao judicial que o reconhe^a como inexistente. £ o chamado “nao 
ato”. Como exemplos poderiam ser lembrados a senten ? a sem assina- 
tura do juiz, que nao passa de um mero peda^o de papel ou aquela 
proferida por um juiz absolutamente incompetente. Ou ainda, quando 
a lei preve recurso de oficio, nao havendo remessa dos autos a instancia 
superior, a certidao que declarou o transito em julgado e considerada 
inexistente, cabendo o envio dos autos, a qualquer momento, para o 
Tribunal (Sumula 423 do STF). 

Hipoteses de nulidade absoluta e nulidade relativa - A despeito 
da classifica^ao que mencionamos acima, nem sempre sera tarefa facil, 
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influencia na apura^ao da verdade substancial e reflexo na decisao da 
causa (CPP, art. 566); (b) em principio, as nulidades consideram-se sa- 
nadas se nao forem argiiidas no tempo oportuno, por inercia da parte. 
Eventual irregularidade no curso da instru<;ao, sem prova de influencia 
na busca da verdade ou repercussao na senten^a, nao tem relevancia 
juridica e resulta sanada, a mingua de argui<;ao na fase, prevista no 
art. 571, II, do CPP” (STJ - RHC n° 9480-SP, Rel. Vicente Leal, RSTJ 
159/674). 

“Para a declara<;ao de nulidade de determinado ato processual, 
deve haver a demonstra^ao de eventual prejuizo concreto suportado 
pela parte, nao sendo suficiente a mera alega^ao da ausencia de algu- 
ma formalidade, mormente quando se alcanna a finalidade que lhe e 
intrinseca, consoante o disposto no artigo 563 do Codigo de Processo 
Penal” (STJ - HC n° 217972-RJ, Rel. Rogerio Schietti Cruz, j. 07.11.2013, 
DJe 26.11.2013). 

“Prevalece no moderno sistema processual penal que eventual ale- 
ga^ao de nulidade deve vir acompanhada da demonstra^ao do efetivo 
prejuizo, o que nao se verificou no caso. Portanto, nao se proclama uma 
nulidade sem a comprova<;ao do prejuizo concreto suportado pela parte, 
sob pena de a forma superar a essencia. Vigora a maxima de que nao se 
declara a nulidade sem demonstra^ao do prejuizo sofrido, a teor do que 
dispoe o art. 563 do Codigo de Processo Penal” (STJ - AgRg no HC n° 
249030-ES, Rel. Marco Aurelio Bellizze, j. 17.09.2013, DJe 25.09.2013). 

Decisao carente de fundamenta^ao - A Lei 13.964/19 acrescentou 
ao artigo em comento o inc. V, reconhecendo nula a decisao carente 
de fundamental. Contudo, a necessidade de fundamental de toda 
e qualquer decisao judicial ja decorre de mandamento constitucional 
(art. 93, inc. IX da Carta), e, por isso mesmo, a rigor, nem precisaria 
ser mencionada. Alias, o CPC, no art. 489, §1°., foi alem. Nao somente 
repudia a decisao carente de fundamental, mas acaba por anunciar o 
que se entende por decisao nao fundamentada, seja ela interlocutoria, 
senten<;a ou acordao: 
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na pratica, identificar se a atipicidade formal configura uma nulidade 
relativa ou absoluta. Conceituar-se singela irregularidade nao importa 
em grande dificuldade, por encerrar, no mais das vezes, mera falha, sem 
maiores consequencias. No outro extremo, no ato inexistente, a preteri^ao 
da solenidade e de tamanha evidencia, que sua detec^ao tambem nao 
traz maior complexidade (tanto e assim que a lei nem chega a tratar, 
expressamente, do nao ato). O problema se instala - repetimos - ao 
se procurar definir, na analise da hipotese concreta, se determinado 
ato, praticado ao arrepio da forma legal, configura nulidade relativa ou 
absoluta, havendo, nao e raro, entendimentos doutrinarios e jurispru- 
denciais inconciliaveis entre si. 

O caminho, a nosso ver, deve come^ar a ser trilhado pela compreensao 
do art. 572 do codigo, que trata do chamado principio da convalida^ao. 
Neste dispositivo, sao listadas as hipoteses passiveis de convalescimento, 
isto e, os casos em que a falha e suprida caso nao agitada no momento 
oportuno. Ora, se a nulidade absoluta, como vimos acima, pode ser 
reconhecida a qualquer tempo, tem-se, contrario sensu, que as hipoteses 
tratadas no caput do art. 572, que admitem convalida^ao, configuram 
nulidades relativas. Assim e em refor^o, quando o codigo lista os atos 
que podem ser objeto de sanabilidade, configuradores, portanto, de 
nulidade relativa, conclui-se, por exclusao, que as demais hipoteses, nao 
apontadas na lei, tratam-se de nulidades absolutas. 

Assim, sao nulidades relativas, aquelas que, segundo o art. 572 do 
codigo, podem ser sanadas, a saber “as nulidades previstas no art. 564, 
Ill, “d” e “e”, segunda parte, “g” e “h”, e IV”. 

As demais hipoteses nao abrangidas pelo art. 572, listadas no art. 
564, e que, portanto, nao admitem convalida^ao, configuram, por con- 
sequencia, nulidades absolutas. 

Sem embargo dessa explica^ao, o que se verifica, em verdade, e 
que a jurisprudencia, francamente apoiada no principio do prejuizo, 
raramente vem identificando nulidades absolutas, salvo, como orienta o 
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Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

X •» que conceder ou negar a ordem 
de habeas corpus; 

XI - que conceder, negar ou revogar a 
suspensao condicional da pena; 

XII - que conceder, negar ou revogar li- 
vramento condicional; 

XIII - que anular o processo da instruq:ao 
criminal, no todo ou em parte; 

XIV - que incluir jurado na lista geral ou 
desta o excluir; 

XV - que denegar a apela^ao ou a julgar 
deserta; 

XVI - que ordenar a suspensao do pro¬ 
cesso, em virtude de questao prejudicial; 

XVII - que decidir sobre a unifica^ao de 
penas; 

XVIII - que decidir o incidente de falsidade; 

XIX - que decretar medida de seguran^a, 
depois de transitar a senten^a em julgado; 

XX - que impuser medida de seguran^a 
por transgressao de outra; 

XXI - que mantiver ou substituir a medida 
de seguranga, nos casos do art. 774; 

XXII - que revogar a medida de seguran^a; 

XXIII - que deixar de revogar a medida de 
seguran<;a, nos casos em que a lei admita 
a revogagao; 

XXIV - que converter a multa em deten^ao 
ou em prisao simples. 

X - que conceder ou negar a ordem de ha¬ 
beas corpus; 

XI - que conceder, negar ou revogar a 
suspensao condicional da pena; 

XII - que conceder, negar ou revogar li- 
vramento condicional; 

XIII - que anular o processo da instru^ao 
criminal, no todo ou em parte; 

XIV - que incluir jurado na lista geral ou 
desta o excluir; 

XV - que denegar a apela^ao ou a julgar 
deserta; 

XVI - que ordenar a suspensao do pro¬ 
cesso, em virtude de questao prejudicial; 

XVII - que decidir sobre a unifica^ao de 
penas; 

XVIII - que decidir o incidente de falsidade; 

XIX - que decretar medida de seguran^a, 
depois de transitar a senten^a em julgado; 

XX - que impuser medida de seguran^a 
por transgressao de outra; 

XXI - que mantiver ou substituir a medida 
de seguran^a, nos casos do art. 774; 

XXII - que revogar a medida de seguran^a; 

XXIII - que deixar de revogar a medida de 
seguran<;a, nos casos em que a lei admita 
a revoga^ao; 

XXIV - que converter a multa em deten^ao 
ou em prisao simples. 

XXV - que recusar homologagao a pro- 
posta de acordo de nao persecu^ao penal, 
previsto no art. 28-A. 


Recurso em sentido estrito - O recurso em sentido estrito cons- 
titui-se no remedio cabivel para impugnar, via de regra, decisoes in- 
terlocutorias expressamente previstas no art. 581 do CPP. De sorte que 
o recurso em sentido estrito guarda grande semelhan^a com o agravo 
de instrumento do processo civil, na medida em que se presta, regra 
geral, a impugna<;ao de decisoes proferidas no curso do processo e que 


“Art. 489. (...) 

§ 1 ° (...) 

I - se limitar a indica<;ao, a reprodu^ao ou a parafrase de ato nor¬ 
mative, sem explicar sua rela^ao com a causa ou a questao decidida; 

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o 
motivo concreto de sua incidencia no caso; 

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra 
decisao; 

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo 
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; 

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem 
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso 
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; 

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudencia ou pre¬ 
cedente invocado pela parte, sem demonstrar a existencia de distin^ao 
no caso em julgamento ou a supera<;ao do entendimento”. 

Talvez em razao da teimosia em se obedecer o citado mandamento 
constitucional, o legislador, nao raras vezes, tern que explicar que nao 
somente a “cocada vem do coco, mas que o coco vem do coqueiro”. 

A fundamenta<;ao aparece como consectario logico do devido 
processo legal. Como bem ensina Luiz Guilherme Marinoni (Curso de 
Processo Civil vol. 2. 1° ed. 2015. RT. p. 446), fundamentar e atividade 
que parte da escolha interpretativa do julgador e, a partir desta pre- 
missa, deve sua decisao fundamentadamente conter a justifica^ao dos 
enunciados com base em criterios que evidenciem ter sido sua escolha 
racionalmente apropriada. 

Com exce^ao da decisao de merito, outras decisoes, notadamente 
de carater interlocutorio, nao precisam ser longas e exaustivas, abordan- 
do com excessiva profundidade todos os temas colocados em debate. 
Contentam-se, doutrina e jurisprudencia, com uma motiva<;ao sucinta, 
sob pena de o juiz adiantar sua convic^ao, com indevida introdu<;ao no 
merito da causa, em momento inapropriado para faze-lo. Fundamental 
sucinta nao se confunde com carencia de fundamenta^ao. 
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nao colocam fim a ele. Dai a observa<;ao de Helio Tornaghi, segundo 
o qual “da expressao primitiva, recurso de agravo, ficou no campo 
civil somente o nome agravo e no penal a designa^ao recurso que, 
para distinguir dos recursos em sentido amplo, foi chamado recurso 
em sentido estrito” (Curso de Processo Penal, ob. cit., vol. 2., p. 317). 
Tanto que legislates posteriores ao Codigo de Processo Penal (a Lei 
de Execu<;ao Penal, por exemplo) e os projetos e anteprojetos visando 
sua altera to, ja preferem adotar o nome agravo para indicar o recurso 
cabivel contra toda e qualquer decisao interlocutoria. De se destacar, 
contudo, que por vezes esse recurso pode ser utilizado para atacar uma 
senten^a definitiva, como ocorre, v.g., na hipotese de reconhecimento 
da prescri<;ao (art. 581, inc. VIII). 

Rol taxativo - Discute a doutrina se o rol das hipoteses de cabi- 
mento do recurso, previsto no art. 581, e exemplifkativo ou taxativo, 
isto e, se e cabivel a amplia^ao do recurso para outras hipoteses alem 
daquelas elencadas pelo legislador ou, ao contrario, se ele somente pode 
ser empregado naqueles casos previstos no dispositivo legal (numerus 
clausus). O entendimento que prevalece e no sentido de que vigora o 
prindpio da taxatividade, visto que so tern cabimento o recurso nas 
hipoteses expressamente previstas no art. 581. Argumenta-se que, se 
o legislador se preocupou em especificar cada uma das hipoteses de 
cabimento do recurso, detalhando uma a uma, e porque o recurso em 
sentido estrito so e mesmo cabivel nesses casos. Quisesse deixar um 
campo fertil de incidencia e bastaria adotar a formula do processo 
civil que, de maneira generica, diz que as decisoes interlocutorias sao 
atacaveis atraves de agravo. 

Isso nao impede, no entanto, que se proceda a interpreta^ao ex- 
tensiva. Afinal, interpretar a lei significa tornar-lhe claro o sentido, 
apurando sua vontade e alcance. Ora, por mais prudente que seja o 
legislador, nao ha que se exigir dele a capacidade de prever todos os 
casos particulares, tamanha a gama de situates que podem surgir. Por 
isso, formula uma norma generica, cabendo ao operador do Direito a 
fun^ao de enquadrar a a^ao humana a norma juridica, fazendo, exa- 
tamente, o que faria o legislador se estivesse diante do caso concreto. 
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DO RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 

"Art. 581. 


XXV - que recusar homologa^ao a proposta de acordo de nao per¬ 
secute) penal, previsto no art. 28-A desta Lei." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redato DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 581. Cabera recurso, no sentido es¬ 
trito, da decisao, despacho ou senten^a: 

I - que nao receber a denuncia ou a queixa; 

II - que concluir pela incompetencia do 
juizo; 

III - que julgar procedentes as exce^des, 
salvo a de suspeito; 

IV - que pronunciar ou impronunciar o reu; 

IV - que pronunciar o reu; 

V - que conceder, negar, arbitrar, cas- 
sar ou julgar inidonea a fianga, ou 
indeferir requerimento de prisao 
preventiva, no caso do artigo 312; 

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou 
julgar inidonea a fianga, indeferir reque¬ 
rimento de prisao preventiva, ou relaxar 
prisao em flagrante. 

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou 
julgar inidonea a fian^a, indeferir requeri¬ 
mento de prisao preventiva ou revoga-la, 
conceder liberdade provisoria ou relaxar 
a prisao em flagrante; 

VI - que absolver o reu, nos casos 
do art. 411; 

VII - que julgar quebrada a fian^a ou per- 
dido o seu valor; 

VIII - que decretar a prescrigao ou julgar, 
por outro modo, extinta a punibilidade; 

IX - que indeferir o pedido de reconhe¬ 
cimento da prescrito ou de outra causa 
extintiva da punibilidade; 

Art. 581. Cabera recurso, no sentido es¬ 
trito, da decisao, despacho ou senten^a: 

I - que nao receber a denuncia ou a queixa; 

II - que concluir pela incompetencia do 
juizo; 

III - que julgar procedentes as exce^oes, 
salvo a de suspei<;ao; 

IV - que pronunciar ou impronunciar o reu; 

IV - que pronunciar o reu; 

V - que conceder, negar, arbitrar, cas¬ 
sar ou julgar inidonea a fianga, ou 
indeferir requerimento de prisao 
preventiva, no caso do artigo 312; 

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou 
julgar inidonea a fian^a, indeferir reque¬ 
rimento de prisao preventiva, ou relaxar 
prisao em flagrante. 

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou 
julgar inidonea a fianga, indeferir requeri¬ 
mento de prisao preventiva ou revoga-la, 
conceder liberdade provisoria ou relaxar 
a prisao em flagrante; 

VI - que absolver o reu, nos casos 
do art. 411; 

VII - que julgar quebrada a fian^a ou per- 
dido o seu valor; 

VIII - que decretar a prescrigao ou julgar, 
por outro modo, extinta a punibilidade; 

IX - que indeferir o pedido de reconhe¬ 
cimento da prescri^ao ou de outra causa 
extintiva da punibilidade; 
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efeito suspensivo, mas em poucas hipoteses, tratadas no art. 584 do 
codigo. Aqui e cabivel uma observa^ao. O art. 584 relaciona as decisoes 
que comportam, por exce^ao a regra geral, recurso em sentido estrito 
com efeito suspensivo. Sao as seguintes: 

1) que decretar a perda da fian^a; 

2) que conceder livramento condicional; 

3) que denegar apela<;ao ou a julgar deserta (inc. XV); 

4) que decidir sobre a unifica^ao de penas (inc. XVII); 

5) que converte a multa em deten^ao ou em prisao simples (inc. 
XXIV). 

Algumas dessas hipoteses foram posteriormente alteradas ou mesmo 
nao mais subsistem. Pois bem. As decisoes que se refiram ao livramen¬ 
to condicional ou sobre unifica^ao de penas, com a reforma penal de 
1984, passaram a admitir agravo em execu^ao, sem efeito suspensivo 
(v. em seguida verbete hipoteses de cabimento). Ja a situa^ao prevista 
no inc. XXIV nao mais existe, eis que, por for$a da altera<;ao havida 
no art. 51, caput y do Codigo Penal, com o advento da Lei n° 9.628/96, 
desapareceu a possibilidade de conversao de pena de multa em pena 
restritiva de liberdade. Hoje, aplicada a pena de multa e verificando-se 
a inadimplencia do condenado, cabe a execu^ao fiscal desse valor junto 
ao juiz das executes criminals. 

Dai se concluir, por exclusao, que o recurso em sentido estrito tern 
efeito suspensivo em apenas duas ocasioes: 

1) quando se voltar contra a decisao que decretou a perda da fian^a e 

2) quando se rebelar contra decisao do juiz que denegar apela<;ao 
ou a julgar deserta. 

De se ver, porem, que embora nao mencionada no caput do art. 
584, em pelo menos mais uma hipotese sera deferido o efeito suspensivo 
ao recurso em sentido estrito. Ocorre no recurso que investir contra a 
pronuncia (art. 581, IV, primeira parte), quando apenas o julgamento em 
plenario fica suspenso, aguardando a aprecia^ao do RSE (art. 584, § 2°). 
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Tal necessidade afasta a velha afirma^ao de que o texto claro prescinde 
de interpreta^ao, firmada no brocardo latino segundo o qual in Claris 
cessat interpretatio. Nao se deve confundir, outrossim, analogia com 
interpreta^ao extensiva. A analogia e forma de integra^ao, suprir lacuna, 
agindo onde a lei e inexistente. Na interpreta^ao extensiva existe a lei 
que, no entanto, disse menos do que pretendia (minus dixit quam vo- 
luit). “Ocorre quando e necessario ampliar o sentido ou alcance da lei”, 
no dizer de Julio Fabbrini Mirabete (Processo penal Sao Paulo: Atlas, 
17 a . ed., 2004, p. 77). Ou seja, a lei disse menos do que pretendia, o 
que e justificavel na medida em que elaborada por homens, sujeitos a 
equivocos e imperfei^oes. Dai a necessidade de se alargar, se estender o 
campo de incidencia da lei. Aponte-se o exemplo do art. 89 da Lei n° 
9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), que menciona, como passiveis 
de suspensao condicional do processo, os “crimes em que a pena mini¬ 
ma cominada ...” parecendo logico que o beneficio deva ser estendido, 
tambem, as contravenes penais. 

Veja-se, ainda, o exemplo classico no qual, rejeitada a denuncia, o 
recurso cabivel, por for^a de expressa disposi<;ao legal, e o recurso em 
sentido estrito, na exata dic<;ao do art. 581, inc. I, do codigo. Ja se o 
juiz rejeitar o aditamento a denuncia, a lei nao preve qualquer recurso. 
Nada impede que, nesse caso, utilizando-se uma interpreta^ao extensiva, 
o promotor de justi^a interponha o recurso stricto sensu, ante a omis- 
sao legal (RT 607/410, 546/365). E o entendimento que prevalece na 
doutrina. Nao se trata, pois, de ampliar as hipoteses de cabimento do 
recurso, tampouco de, usurpando a fun$ao do legislador, criar recurso 
onde a lei nao o preve, mas apenas de se interpretar a norma de forma 
que sua incidencia se estenda a casos nao expressamente previstos em lei. 

ATENQAO - Ha doutrina que se manifesta contrariamente a 
utiliza^ao do recurso em sentido estrito, contra a rejei^ao ao adita¬ 
mento da denuncia, entendendo cabivel, nesse caso, a apela^ao, em 
vista do disposto no inc. II, do art. 595, do codigo (“cabera apela^ao 
... das decisoes definitivas, ou com for^a de definitivas, proferidas 
por juiz singular nos casos nao previstos no Capitulo anterior”). No 
sentido do cabimento da apela^ao contra decisao que rejeita o adi- 
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Mandado se seguran^a e efeito suspensivo - Uma das situates 
nas quais se interpoe com frequencia o recurso em sentido estrito 
e aquela em que o juiz concede liberdade provisoria. Trata-se, se- 
guindo a regra, de recurso sem efeito suspensivo, mas, na pratica, 
a solu<;ao muitas vezes adotada pelo Ministerio Publico para tentar 
manter a prisao e a impetra<;ao de mandado de seguran<;a pleitean- 
do a imposi<;ao do mencionado efeito. O STJ, no entanto, firmou a 
tese de que o mandado de seguran<;a nao pode ser impetrado com 
esse proposito: 

“2. A jurisprudence do Superior Tribunal de Justi^a e firme no 
sentido do descabimento de mandado de seguran^a para conferir efeito 
suspensivo a recurso em sentido estrito interposto a decisao que conce¬ 
de liberdade provisoria, por ausencia de amparo legal e por tal manejo 
refugir ao escopo precipuo da a<;ao mandamental. 3. Assim, o manejo 
do mandado de seguran<;a como sucedaneo recursal, notadamente com 
o fito de obter medida nao prevista em lei, revela-se de todo inviavel, 
sendo, ademais, impossivel falar em direito liquido e certo na a^ao 
mandamental quando a pretensao carece de amparo legal. Precedentes” 
(HC 368.906/SP, j. 18/04/2017). 

Algo semelhante ocorre no ambito da execu^ao penal, em que as 
decisoes que concedem beneficios - e as que os negam - sao atacadas 
por meio do agravo em execu^ao, cujo rito, na falta de previsao legal 
especifica, e o do recurso em sentido estrito, e sobre o qual, por dispo- 
si<;ao expressa do art. 197 da LEP, nao ha efeito suspensivo. Neste caso 
tambem nao e raro que o Ministerio Publico lance mao do mandado de 
seguran^a para obstar, por exemplo, a eficacia da decisao concessiva da 
progressao de regime ou de livramento condicional. Mas o STJ tambem 
vinha afastando pretensoes desta natureza. 

Considera-se, basicamente, que a impetra^ao de mandado de segu- 
ran<^a em materia criminal so e possivel quando atendidos os requisitos 
basicos do art. 5°, inciso LXIX, da Constitui^ao Federal, segundo o qual 
“conceder-se-a mandado de seguran^a para proteger direito liquido e 
certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o res- 
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tamento formulado pelo Ministerio Publico e o Regimento Interno 
do Tribunal de Justi^a do Estado de Sao Paulo, como se infere de 
seu art. 806, inc. I. 

Ha, em acrescimo, a necessidade de ado<j:ao de um criterio mais 
contemporaneo, que atenda a eventuais omissoes legislativas. Alias, e 
questao que nao passou despercebida ja por Borges da Rosa, quando, 
embora salientando ser taxativa a enumera<;ao do art. 581, ressalva que 
seria excessivo afirmar que o legislador teve uma visao completa de 
toda a materia processual e pode, assim, ter sob os olhos todos os casos 
semelhantes que pudessem ocorrer na vida pratica. Mas admitindo, por 
tolerancia, que o legislador tivesse podido arrolar todos os casos entao 
presentes na epoca da elabora<^ao da lei, seria temerario afirmar que, 
nos ditos casos, pode contemplar tambem os futuros, oriundos das 
modifica^des das leis penais tanto substantivas como adjetivas ... de 
sorte que, embora o novo caso nao se identifique, pelas suas expressdes 
literais, com os enumerados no texto legal, deve ser contemplado na 
enumera^ao taxativa, quando se identifique pelo seu espirito, tanto vale 
dizer pelos seus fins e efeitos, com qualquer um dos casos contemplados 
no texto legal” (Comentdrios ao Cddigo de Processo Penal Sao Paulo* 
RT, 3 a . ed., 1982, p. 707). 

Cite-se e ainda a titulo de exemplo, a decisao que determina a 
suspensao do processo de que trata o art. 366 do codigo, alterado pela 
Lei n 9.271/96. Ora, esse dispositivo legal nao preve o recurso cabivel 
de tal decisao. O art. 581 nao poderia faze-lo, posto que muito anterior 
a edi^ao da lei. A jurisprudence entao, se valendo de uma aplica^ao 
extensiva, admite o recurso em sentido estrito com base no inc. XVI, 
do art. 581 (RT 796/684). Vale lembrar, ademais, do disposto no pa- 
ragrafo unico do art. 294 do Codigo de Transito Brasileiro, que preve 
o cabimento de recurso em sentido estrito, sem efeito suspensivo, da 
decisao do juiz que decrete a suspensao da permissao ou da habilita<;ao 
para dirigir veiculo automotor ou a proibi^ao de sua obten^ao. 

Efeitos do recurso - Como todo e qualquer recurso, o recurso em 
sentido estrito possui o chamado efeito devolutivo. Possui, tambem, o 
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postulando a negativa da fian<;a. E que, na li^ao de Espinola Filho, “em 
rigor, nao ha um novo recurso, independente, mas o prosseguimento 
do primeiro, transformado” (ob. cit., p. 123). 

Pro et contra - Mas isso somente e possivel nas hipoteses de recurso 
em sentido estrito que sejam pro et contra , assim entendidas aquelas 
que admitam o recurso caso o juiz julgue de uma ou outra forma, ou 
seja, quando o recurso e cabivel em ambas as situates inversas de 
sucumbencia. Assim, v.g., quando o juiz concede ou nega a fian<;a (inc. 
V), quando concede ou nega habeas corpus (inc. X), etc. 

Secundum eventum littis - Quando o recurso e cabivel apenas 
para impugnar uma decisao determinada e nao a decisao em sentido 
contrario, se diz que a hipotese de recurso em sentido estrito e secun¬ 
dum eventum littis. Nesse caso, ao contrario do que vimos acima, ja 
nao mais sera possivel o aproveitamento do recurso pela parte preju- 
dicada pela retrata^ao. Assim, por exemplo, se o juiz rejeita a denuncia 
e, apos recurso em sentido estrito interposto pelo promotor de justi<^a 
(art. 581, inc. I), a recebe, nao podera o reu pedir a subida do recurso, 
ja que em rela^ao ao recebimento da denuncia nao tern cabimento o 
recurso. O mesmo ocorrera se, apos anular o processo e ante recurso 
em sentido estrito interposto pelo Ministerio Publico (art. 581, XIII), 
o juiz se retratar, decidindo pelo prosseguimento do feito. Ja nao sera 
possivel, nesse caso, o pedido de subida do recurso, pois essa ultima 
decisao nao comporta o recurso stricto sensu. 

Feito esse breve resumo do recurso em sentido estrito, abaixo 
analisamos a sua mais nova hipotese de cabimento, introduzida pela 
Lei 13.964/19. 

Decisao que recusar homologa^ao a proposta de acordo de 
nao persecu^ao penal, previsto no art. 28-A. - O art. 28-A do CPP 
trata do acordo de nao persecu^ao penal, compreendido como sendo 
o ajuste obrigacional celebrado entre o orgao de acusa<pao e o inves- 
tigado (assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, 
no qual o indigitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, 
desde logo, condi<;6es menos severas do que a san^ao penal aplicavel 


ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou 
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui^oes do Poder Publi¬ 
co”. No caso, considera-se inexistente o direito liquido e certo porque 
a pretensao nao encontra amparo legal, tendo em vista que a lei nao 
confere ao recurso o efeito pretendido por meio do mandamus , cujo 
proposito fundamental e afastar a viola^ao de direitos por meio do 
abuso de poder: 

“A impetra^ao do mandado de seguran^a como sucedaneo recursal, 
notadamente com o fito de obter medida nao prevista em lei, revela-se 
de todo inviavel, sendo, ademais, impossivel falar em direito liquido e 
certo na a<;ao mandamental quando a pretensao carece de amparo legal” 
(HC 368.906/SP, DJe 28/04/2017). 

Com a edi^ao da sumula 604, segundo a qual o “Mandado de 
seguran^a nao se presta para atribuir efeito suspensivo a recurso cri¬ 
minal interposto pelo Ministerio Publico”, o STJ resolve definitivamente 
a materia. Resta, apenas, a possibilidade de medida cautelar, que deve 
ser admitida em casos excepcionais, como tern decidido o proprio STJ 
quanto ao efeito suspensivo no recurso especial: 

“1. E assente na jurisprudence desta Corte de Justi^a que o habeas 
corpus nao e a via adequada para dar efeito suspensivo a recurso es¬ 
pecial pendente de admissibilidade na origem, tendo em vista que este 
pedido normalmente e veiculado por medida cautelar inominada e so 
e acolhido em casos excepcionais” (HC 351.114/SP, DJe 29/06/2016). 

Efeito regressivo - O efeito, todavia, que mais caracteriza o recurso 
em sentido estrito e o regressivo, tambem denominado de iterativo ou 
diferido, que importa na faculdade conferida ao juiz de reformar sua 
propria decisao. Assim, proferida uma decisao impugnavel por meio 
de recurso em sentido estrito, e tendo sido ele interposto, cabe ao juiz, 
apos a apresenta^ao da contrariedade ao recurso, decidir se mantem a 
decisao anterior ou, ao contrario, se a reforma. Essa nova decisao deve 
ser proferida no prazo de dois dias. E o chamado juizo de retrata^ao, 
previsto no art. 589 do codigo. De sorte que o juiz e obrigado a reapreciar 
a materia, seja para manter sua decisao (que o codigo impropriamente 
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ao fato a ele imputado. Referido artigo, nos §§ 4°. e ss, preve verda- 
deira solenidade para julgamento do ANPR O juiz marca audiencia 
para verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investiga- 
do na presen^a de seu defensor, bem como sua legalidade. A “ratio 
legis” fica bem clara. Confere-se ao juiz, com a oitiva do investigado 
(compromissario) e de seu defensor, a salutar possibilidade de avaliar 
se o acordo foi ou nao for<;ado, contra a vontade do investigado. Dai 
porque, na audiencia a que se refere o dispositivo, nao haver previsao 
quanto a presen^a do proponente do acordo (Ministerio Publico), mas 
somente do indigitado e seu defensor. A legalidade do ANPP tambem 
sera objeto de analise judicial. 

® Atempao 

o legislador empregou o vocabulo "juiz" em seu sentido amplo, pelo 
que, por obvio, tambem abrange o relator da persecute) penal de 
competencia originaria de urn tribunal. Alias, de forma a espancar 
qualquer duvida, a Lei 13.964/19 alterou a Lei 8.038/90, cujas normas 
sao usadas para os processos perante o Superior Tribunal de Justi<;a 
e o Supremo Tribunal Federal, nela acrescentando novo paragrafo ao 
art. 1°., prevendo, expressamente, o ANPP nos crimes praticados por 
autoridades com foro por prerrogativa de fun^ao. 

Ao analisar o ANPP, o juiz pode: 

a) homologar o acordo de nao persecu<;ao penal, devolvendo os 
autos ao Ministerio Publico para que inicie sua execu<;ao perante o 
juizo de execu<;ao penal (§6°.) 

b) se considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi- 
^oes dispostas no acordo de nao persecu^ao penal, devolver os autos 
ao Ministerio Publico para que seja reformulada a proposta do acordo, 
com concordance do investigado e seu defensor (§ 5°.). Tendo a con¬ 
cordance do investigado, a hipotese e de retrata<;ao. Ou o Ministerio 
Publico reabre as negocia^oes, ou oferece a denuncia-crime. 

c) se entender que nao e caso de acordo recusa sua homologa^ao, 
devolvera os autos ao Ministerio Publico para analise da necessidade 
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denomina despacho), seja para reforma-la. Caso nao o fa<;a, determi- 
nando a subida dos autos, o Tribunal, convertendo o julgamento em 
diligencia, devolvera o recurso para que seja observado o disposto no 
art. 589 (nesse sentido, RT 514/387, 555/416). 

Ratio legis - A possibilidade de retrata^ao tern por objetivo 
atender o principio da economia processual, ou seja, se o proprio juiz 
pode rever sua decisao, via de regra interlocutoria, nao faz sentido a 
remessa do recurso, de imediato, ao Tribunal. Nenhum demerito ha, 
outrossim, na decisao do juiz que, revendo seu posicionamento anterior 
e se curvando ante a nova argumenta^ao, se retrate, modificando-a. 
Ao contrario, demonstrara eleva^ao e serenidade, pois, na li^ao de 
Espinola Filho, “mais nobreza ha, por certo, na reconsidera^ao da 
senten^a, que se verifica estar errada, assim fazendo atuar o perfeito 
e equilibrado espirito da justi^a, a servi^o dos bons ensinamentos da 
ciencia juridica” (ob., cit., vol. VI, p. 121). Diz-se que o efeito e misto, 
quando mantida a decisao por seu prolator de 1° grau, ele envia o 
recurso para a instancia superior. 

O paragrafo unico do art. 589 abre a possibilidade da parte pre- 
judicada com a retrata<;ao se valer do mesmo recurso para, atraves de 
simples peti^ao, requerer sua aprecia^ao pelo tribunal. Num exemplo: 
suponha-se que concedida fian^a ao reu, o promotor de justi^a (recor- 
rente) interpoe recurso em sentido estrito, com base no art. 581, inc. 
V, do codigo. Apos a contrariedade ao recurso, o juiz, reapreciando a 
materia, se retrata, negando a fian^a ao reu (recorrido). Nada impede 
que o reu, agora prejudicado com a nova decisao, se utilize do recurso 
em sentido estrito, requerendo sua subida ao tribunal para julgamento. 
Assim, o reu se transforma em recorrente e o Ministerio Publico em 
recorrido. O prazo para se requerer a subida do recurso, a falta de dis- 
posi<;ao legal expressa, se entende de cinco dias, por analogia ao disposto 
no art. 586. E desnecessaria, nessa segunda fase, a oferta de razoes pelo 
novo recorrente, eis que sua argumenta^ao ja foi apresentada quando 
se bateu, em nosso exemplo, pela manuten<;ao da fian^a. Prescindiveis 
tambem as contrarrazoes, porquanto o Ministerio Publico ja expos seu 
ponto de vista quando fundamentou seu recurso em sentido estrito, 
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Codigo de Processo Civil. Destacando-se os pontos mais relevantes, em 
sintese, de se ver que o recurso deve ser interposto perante o presidente 
ou o vice-presidente do tribunal recorrido, contendo a exposi<;ao do fato 
e do direito, a demonstrate do cabimento do recurso interposto e as 
razoes do pedido de reforma ou de invalidate da decisao recorrida (art. 
1.029, incs. I, II e III). O art. 1.030 elenca as causas que podem ensejar 
a rejei^ao in limine do recurso pelo o presidente ou vice-presidente 
do tribunal recorrido. Da decisao de inadmissibilidade proferida com 
fundamento no inciso V cabera agravo ao tribunal superior, nos termos 
do art. 1.042. Ja da decisao proferida com fundamento nos incisos I e 
III cabera agravo interno, nos termos do art. 1.021. 

Interposi^ao conjunto de RExt e REsp - Na hipotese de interpo- 
si<;ao conjunta de recurso extraordinario e recurso especial, os autos 
serao remetidos ao Superior Tribunal de Justi^a (art. 1.031). 

Processo cooperativo - Se o relator, no Superior Tribunal de Jus- 
ti<;a, entender que o recurso especial versa sobre questao constitucio- 
nal, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente 
demonstre a existencia de repercussao geral e se manifeste sobre a 
questao constitucional. Cumprida essa diligencia, o relator remetera 
o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em jrn'zo de admissibi- 
lidade, podera devolve-lo ao Superior Tribunal de Justi<;a (art. 1.032). 
A situate inversa tambem e possivel, isto e, se o Supremo Tribunal 
Federal considerar como reflexa a ofensa a Constitute afirmada no 
recurso extraordinario, por pressupor a revisao da interpreta^ao de lei 
federal ou de tratado, remete-lo-a ao Superior Tribunal de Justi^a para 
julgamento como recurso especial (art. 1.033). Sobre os artigos 1.032 
e 1.033, explica Cassio Scarpinella Bueno: “sao novidades trazidas pelo 
CPC de 2015. Diferentemente do que ocorre na hipotese do art. 1031, 
eles nao tratam de dois recursos, extraordinario e especial, interpostos 
concomitantemente. Ha, aqui, apenas, um recurso, especial ou extraor¬ 
dinario, e a discussao sobre quern e competente para julga-lo consoante 
o enfoque que seja dada a materia nele versada. (...). Ambas as regras 
representam importante novidade trazida pelo CPC de 2015 para com- 
bater as dificuldades decorrentes da inconstitucionalidade reflexa, que, 


de complementa^ao das investigates ou o oferecimento da denuncia 
(§ 8°.) Mas e se o Ministerio Publico discordar do juiz e insistir no 
ANPP ja assinado? Surge um conflito entre o promotor de Justi^a e 
o juiz. E quern resolve o impasse? De acordo com a Res. 181/17 do 
CNMP, nao sem razao, tratando-se de divergencia envolvendo o juiz e 
o titular da a$ao penal, este unico responsavel pela implementa^ao da 
politica criminal adotada pela institute ministerial, a solut° deve 
ser dada pelo orgao superior do Ministerio Publico (PGJ, nos estados, 
Camara de Revisao, no ambito da Uniao). A Lei 13.964/19, contudo, 
preferiu “escalar” para a solu$ao do conflito o proprio Judiciario. O 
juiz deve recusar a homologate (§ 7°.), desafiando, essa decisao, 
recurso em sentido estrito (art. 581, XXV, CPP). Essa arquitetura, 
entretanto, e equivocada e inconstitucional, violando nao somente o 
sistema acusatorio, mas a independencia do Ministerio Publico bra- 
sileiro (arts. 127, caput , 127, §1°., e 129, I, todos da CF). Importante 
destacar, nesse ponto, a sempre pertinente li$ao de Ferrajoli, citada 
pelo STF na ADI 4.414 Alagoas: ‘A separa^ao entre as fun^oes de 
acusar, defender e julgar e o signo essencial do sistema acusatorio de 
processo penal (art. 129, I, CRFB), tornando a atua^ao do Judiciario 
na fase pre-processual somente admissivel com o proposito de pro- 
teger as garantias fundamentais do investigado”(FERRAJOLI, Luigi. 
Derecho y Razon - Teoria del Garantismo Penal. 3 a ed., Madrid: 
Trotta, 1998. p. 567). 

Diante desse quadro (e preocupa^ao), sugerimos, por analogia, 
aplicar o art. 28 do CPP, usado, alias, pelo proprio art. 28-A para 
solucionar conflito inverso: juiz discorda da recusa do MP em 
propor o ANPP (§14). Em caso semelhante, alias, envolvendo a 
suspensao condicional do processo, o STF assim decidiu, editando 
a Sumula 696: 

“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao condi¬ 
cional do processo, mas se recusando o promotor de justi<;a a propo-la, 
o juiz, dissentindo, remetera a questao ao Procurador-Geral, aplicando-se 
por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal”. 
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em termos praticos, acaba gerando verdadeiro vacuo de competencia. 
Ademais, cabe acentuar que ambos os dispositivos, os arts. 1.032 e 1.033, 
sao reflexo inquestionavel do modelo de processo cooperativo desejado 
pelo CPC de 2015 desde seu art. 6°” (Manual de Direito Processual 
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 719). 

Efeito suspensivo - Em regra, recursos extraordinario e especial 
nao tem efeito suspensivo. Quando, por ocasiao do processamento 
do incidente de resolu<;ao de demandas repetitivas, o presidente do 
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi^a receber 
requerimento de suspensao de processos em que se discuta questao 
federal constitucional ou infraconstitucional, podera, considerando ra- 
zoes de seguran^a juridica ou de excepcional interesse social, estender 
a suspensao a todo o territorio nacional, ate ulterior decisao do recurso 
extraordinario ou do recurso especial a ser interposto (art. 1.029, § 4°). 
O pedido de concessao de efeito suspensivo podera ser formulado por 
requerimento dirigido: I - ao tribunal superior respectivo, no periodo 
compreendido entre a publica^ao da decisao de admissao do recurso e sua 
distribui^ao, ficando o relator designado para seu exame prevento para 
julga-lo; II - ao relator, se ja distribuido o recurso; III - ao presidente 
ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, no periodo compreendido 
entre a interposi<;ao do recurso e a publica^ao da decisao de admissao 
do recurso, assim como no caso de o recurso ter sido sobrestado. 

Vicio formal de recurso tempestivo - Atento aos principios da 
instrumentalidade e da economia processual, o art. 1.029, § 3°, anun- 
cia que o STF e o STJ podem desconsiderar vicio formal de recurso 
tempestivo ou determinar sua corre<;ao, desde que o vicio seja sanavel 
e nao seja considerado grave. Teresa Arruda Alvim aplaude e novidade 
introduzida no CPC, “que tem em vista desestimular a jurisprudence 
defensiva e esta em perfeita consonancia com uma das linhas mestras 
do novo codigo, que e a de que haja releva^ao ou sana^ao de vicios, 
para que o merito seja julgado” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; 
CONCEIQAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO; Leonardo Ferres da Silva; 
e MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo 
Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2016. p. 1658). 
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DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL 
"Art. 638. O recurso extraordinario e o recurso especial serao 
processados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no Supe¬ 
rior Tribunal de Justi^a na forma estabelecidas por leis especiais, 
pela lei processual civil e pelos respectivos regimentos internos." 


Redaqao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 638. O recurso extraordinario sera 
processado e julgado no Supremo Tribu¬ 
nal Federal na forma estabelecida pelo 
respectivo regimento interno. 

Art. 638. O recurso extraordinario e o 
recurso especial serao processados e 
julgados no Supremo Tribunal Federal e 
no Superior Tribunal de Justi^a na forma 
estabelecidas por leis especiais, pela lei 
processual civil e pelos respectivos regi¬ 
mentos internos. 


Reda^ao anterior - “O recurso extraordinario sera processado 
e julgado no Supremo Tribunal Federal na forma estabelecida pelo 
respectivo regimento interno”. Percebam que antes da Lei 13.964/19, o 
artigo em comento fazia referenda somente ao recurso extraordinario e 
ao STF. Tem uma explica<;ao simples: no ano de promulga<;ao do CPP 
(1941) nao existia o STJ, criado pelo Constituinte de 1988. O presente 
dispositivo carecia de atualiza<;ao desde entao. 

Recursos extraordinario e especial - Os recursos extraordinario 
e especial tem fundamento na Constitui<;ao Federal, artigos 102 e 105, 
respectivamente. O primeiro (extraordinario), e processado e julgado no 
STF, tem como finalidade discutir questoes de direito constitucional. Ja 
o segundo (especial), processado e julgado no STJ, debate a questoes 
envolvendo a interpreta^ao de lei federal ou de tratado. Ambos recursos 
serao processados na forma estabelecidas por leis especiais, pela lei proces¬ 
sual civil e pelos respectivos regimentos internos. Agiu bem o legislador 
ao nao tratar desses recursos no CPP, eis que a materia, devidamente 
regulada no Codigo de Processo Civil, demanda tratamento unitario. 

Codigo de Processo Civil - Atualmente, o procedimento dos recur¬ 
sos extraordinario e especial vem tratado nos arts. 1.029 usque 1.042, do 
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Regimento interno - O regimento interno dos tribunals e, de acordo 
com a maioria, lei em sentido material. Na taxinomia das normas juri- 
dicas o regimento interno dos tribunals se equipara a lei. A prevalencia 
de uma ou de outro depende de materia regulada, pois sao normas de 
igual categoria. Em materia processual prevalece a lei, no que tange ao 
funcionamento dos tribunais o regimento interno prepondera. Esse e o 
entendimento dado pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI 
1.105-7/DF, de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski. Pois bem. 
Em materia de recursos extraordinario e especial, os regimentos inter- 
nos do STF e do STJ se aplicam, basicamente, para questoes de tramite 
no Tribunal, podendo ser aplicado com maior significado - e mesmo 
assim, em casos excepcionais - em sede de julgamento monocratico, 
quando o tema envolve jurisprudence dominante da Corte. 

PARTE III 


ALTERAgOES NA 
LEI DE EXECUgAO PENAL 
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® Atengrao 

A Lei n. 13.964/19 ampliou o rol de crimes hediondos previstos na 
Lei n. 8.072/90. Atualmente, sao hediondos os seguintes delitos: a) 
homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo 
de extermmio, ainda que cometido por um so agente, e homicidio 
qualificado (art. 121, § 2°, I, II, III, IV, V, VI e VII); b) lesao corporal dolosa 
de natureza gravissima (art. 129, § 2°) e lesao corporal seguida de 
morte (art. 129, § 3°), quando praticadas contra autoridade ou agen¬ 
te descrito nos arts. 142 e 144 da Constituigao Federal, integrantes 
do sistema prisional e da Forga Nacional de Seguranga Publica, no 
exercicio da fungao ou em decorrencia dela, ou contra seu conjuge, 
companheiro ou parente consanguineo ate terceiro grau, em razao 
dessa condigao; c) roubo com restrigao de liberdade da vitima (art. 
157, § 2°, inciso V), com emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°-A, 
inciso I), com emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito 
(art. 157, § 2°-B) e qualificado pelo resultado lesao corporal grave 
ou morte (art. 157, § 3°; d) extorsao qualificada pela restrigao da 
liberdade da vitima, ocorrencia de lesao corporal ou morte;; e) ex¬ 
torsao mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 
§§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°); g) estupro de 
vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3° e 4°); h) epidemia com 
resultado morte (art. 267, § 1°); i) falsificagao, corrupgao, adulteragao 
ou alteragao de produto destinado a fins terapeuticos ou medicinais 
(art. 273, caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B); j) favorecimento da prostituigao 
ou de outra forma de exploragao sexual de crianga ou adolescente 
ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2°); k) furto qualificado 
pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que cause peri- 
go comum (art. 155, § 4°-A); I) o genocidio (arts. 1°, 2° e 3°, da Lei 
2.889/56); m) posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido 
(art. 16 da Lei 10.826/03); n) comercio ilegal de arma de fogo (art. 17 
da Lei 10.826/03); o) trafico internacional de arma de fogo, acessorio 
ou munigao (art. 18 da Lei n° 10.826/03); p) organizagao criminosa, 
quando direcionada a pratica de crime hediondo ou equiparado. 


Esta identificagao (tratando-se da fase de execugao da pena) nao 
serve, necessariamente, para subsidiar qualquer investigagao criminal em 
curso ou esclarecer duvida eventualmente gerada pela identificagao civil 
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IDENTIFICAgAO DO PERFIL GENETICO DO CONDENADO 
"Art. 9°-A. (VETADO). 


§ 1°-A. A regulamentagao devera fazer constar garantias rnmimas 
de protegao de dados geneticos, observando as melhores praticas 
da genetica forense. 


§ 3° Deve ser viabilizado ao titular de dados geneticos o acesso aos 
seus dados constantes nos bancos de perfis geneticos, bem como a 
todos os documentos da cadeia de custodia que gerou esse dado, 
de maneira que possa ser contraditado pela defesa. 

§ 4° O condenado pelos crimes previstos no caput deste artigo 
que nao tiver sido submetido a identificagao do perfil genetico 
por ocasiao do ingresso no estabelecimento prisional devera ser 
submetido ao procedimento durante o cumprimento da pena. 

§ 5° (VETADO). 

§ 6° (VETADO). 

§ 7° (VETADO). 

§ 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se 
ao procedimento de identificagao do perfil genetico." (NR) 


Redagao ANTES da Lei 13.964/19 


Redagao DEPOIS da Lei 13.964/19 


Art. 9°-A. Os condenados por crime pra¬ 
ticado, dolosamente, com violencia de na¬ 
tureza grave contra pessoa, ou por qual¬ 
quer dos crimes previstos no art. 1° da Lei 
n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serao 
submetidos, obrigatoriamente, a identifi¬ 
cagao do perfil genetico, mediante extra- 
gao de DNA - acido desoxirribonucleico, 
por tecnica adequada e indolor. 

§ 1 ° A identificagao do perfil genetico sera 
armazenada em banco de dados sigilo- 
so, conforme regulamento a ser expedido 
pelo Poder Executivo. 


Art. 9°-A. Os condenados por crime pra¬ 
ticado, dolosamente, com violencia de na¬ 
tureza grave contra pessoa, ou por qual¬ 
quer dos crimes previstos no art. 1° da Lei 
n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serao 
submetidos, obrigatoriamente, a identifi¬ 
cagao do perfil genetico, mediante extra- 
gao de DNA - acido desoxirribonucleico, 
por tecnica adequada e indolor. 

§ 1° A identificagao do perfil genetico sera 
armazenada em banco de dados sigilo- 
so, conforme regulamento a ser expedido 
pelo Poder Executivo. 






342 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogtrio Sanches Cunha 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogirio Sanches Cunha 

(ou mesmo datiloscopica), tendo como fim principal abastecer banco 
de dados sigiloso, a ser regulamentado pelo Poder Executivo (podendo 
servir para investigate) futura). 

Ja a coleta de perfil genetico durante a fase de investigate policial 
obedece as disposi<;6es previstas na Lei n. 12.037/09 que versa sobre 
a identifica$ao criminal de civis. A lei permite a extra^ao de material 
genetico, mediante autoriza^ao judicial, caso seja essencial a investigate. 

CD Atencao 

Esta Lei (12.037/09), tambem alterada pelo Pacote Anticrime, agora 
determina que a exclusao do perfil genetico do banco de dados deve 
ocorrer em caso de absolvi^ao ou, caso haja condenagao, mediante 
requerimento depois de 20 (vinte) anos do cumprimento da pena 
(a redagao original da lei previa a exclusao ao tempo da prescri^ao 
do delito). Outra novidade inserida na Lei pelo Pacote Anticrime foi 
a cria^ao de um Banco Nacional Multibiometrico e de Impressoes 
Digitais, que preve a coleta, nao so de material genetico, mas tambem 
de registros biometricos, impressoes digitais, de iris, face e voz de 
presos provisorios e definitivos, bem como de investigados. 

Temos, assim, duas situates que permitem a coleta de material 
genetico: 

i) identificato genetica determinada antes do transito em julgado 
da senten^a condenatoria, seguindo as dispositions previstas na Lei n. 
12.037/09; 

ii) a coleta de material genetico dos presos com condena^ao defini- 
tiva por crime doloso com violencia grave contra a pessoa ou por crime 
hediondo, concretizada quando do condenado na unidade prisional. O 
condenado pelos crimes previstos no caput do art. 9-A que nao tiver 
sido submetido a identificato do perfil genetico por ocasiao do ingresso 
no estabelecimento prisional devera ser submetido ao procedimento 
durante o cumprimento da pena (§4°). 

Constitucionalidade - Para muitos, a inova<;ao e inconstitucional, 
configurando verdadeiro direito penal do autor (remontando ao concei- 


340 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

§ 2° A autoridade policial, federal ou esta- 
dual, podera requerer ao juiz competente, 
no caso de inquerito instaurado, o acesso 
ao banco de dados de identifica^ao de 
perfil genetico. 

§ 1°-A. A regulamenta^ao devera fazer 
constar garantias minimas de prote^ao de 
dados geneticos, observando as melhores 
praticas da genetica forense. 

§ 2° A autoridade policial, federal ou esta- 
dual, podera requerer ao juiz competente, 
no caso de inquerito instaurado, o acesso 
ao banco de dados de identifica<;ao de 
perfil genetico. 

§ 3° Deve ser viabilizado ao titular de 
dados geneticos o acesso aos seus dados 
constantes nos bancos de perfis geneti¬ 
cos, bem como a todos os documentos da 
cadeia de custodia que gerou esse dado, 
de maneira que possa ser contraditado 
pela defesa. 

§ 4° O condenado pelos crimes previstos 
no caput deste artigo que nao tiver sido 
submetido a identifica^ao do perfil gene¬ 
tico por ocasiao do ingresso no estabele¬ 
cimento prisional devera ser submetido 
ao procedimento durante o cumprimento 
da pena. 

§ 5° (VETADO). 

§ 6° (VETADO). 

§ 7° (VETADO). 

§ 8° Constitui falta grave a recusa do con¬ 
denado em submeter-se ao procedimento 
de identificagao do perfil genetico." (NR) 


Identificato do perfil genetico - Com o advento da lei 12.654/12, 
passou a ser obrigatoria para os condenados por crime praticado, 
dolosamente, com violencia de natureza grave contra pessoa, ou por 
qualquer dos crimes etiquetados como hediondos, a identificato do 
perfil genetico, mediante extrato de DNA, devendo seguir tecnica 
adequada e indolor. 
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DAS FALTAS DISCIPLINARES DE NATUREZA GRAVE 
"Art. 50. 


VIII - recusar submeter-se ao procedimento de identifica^ao do 
perfil genetico. 

."(NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Redafao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 50. Comete falta grave o condenado 
a pena privativa de liberdade que: 

I - incitar ou participar de movimento para 
subverter a ordem ou a disciplina; 

II - fugir; 

III - possuir, indevidamente, instrumento 
capaz de ofender a integridade fisica de 
outrem; 

IV - provocar acidente de trabalho; 

V - descumprir, no regime aberto, as con- 
di^oes impostas; 

VI - inobservar os deveres previstos nos 
incisos II e V, do artigo 39, desta Lei. 

VII - tiver em sua posse, utilizar ou for- 
necer aparelho telefonico, de radio ou 
similar, que permita a comunica^ao com 
outros presos ou com o ambiente externo. 
Paragrafo unico. O disposto neste artigo 
aplica-se, no que couber, ao preso pro- 
visdrio. 

Art. 50. Comete falta grave o condenado 
£ pena privativa de liberdade que: 

I - incitar ou participar de movimento para 
subverter a ordem ou a disciplina; 

II - fugir; 

III - possuir, indevidamente, instrumento 
capaz de ofender a integridade fisica de 
outrem; 

IV - provocar acidente de trabalho; 

V - descumprir, no regime aberto, as con- 
digoes impostas; 

VI - inobservar os deveres previstos nos 
incisos II e V, do artigo 39, desta Lei. 

VII - tiver em sua posse, utilizar ou for- 
necer aparelho telefonico, de radio ou 
similar, que permita a comunica^ao com 
outros presos ou com o ambiente externo. 

VIII - recusar submeter-se ao procedimen¬ 
to de identificagao do perfil genetico. 
Paragrafo unico. O disposto neste artigo 
aplica-se, no que couber, ao preso pro- 
visorio. 


Rol de faltas consideradas graves - O artigo 50 da Lei de Executes 
Penais anuncia rol taxativo das faltas graves. A cria$ao de falta grave 
por outro instrumento que nao a lei e inviavel e configura manifesta 
viola^ao ao prindpio da legalidade. 

Embora sejam infra<;6es administrativas, as faltas graves poderao 
gerar para o preso sancionado drasticos efeitos na execu^ao da pena 
- a par da sua san^ao disciplinar - , como por exemplo, a regressao 
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to de “criminoso nato” de Enrico Ferri), ferindo a seguran^a juridica, 
desequilibrando a balan^a da puni<;ao X garantias, sendo campo fertil 
para abusos. 

Pensamos diferente. A medida e salutar quando se pensa num Estado 
que deve ser eficiente no combate a crescente criminalidade (garantis- 
mo positivo), sem desconsiderar as garantias do cidadao (garantismo 
negativo), especialmente quando consideradas as baixas taxas de eluci- 
da^ao de crimes contra a vida e sexuais. A sua constitucionalidade ja 
foi reconhecida pela nossa Corte Maior (STF, RCL 24484, j. 05/07/16). 

Criticamos, apenas, o carater compulsorio do fornecimento do 
material pelo condenado, cuja recusa agora passa a ser punivel como 
falta grave (§8°). Isso nos parece inconstitucional e inconvencional, fe¬ 
rindo o direito da pessoa presa de nao produzir prova contra si mesma 
(nemo tenetur se detegere ), a sua integridade fisica e a sua privacidade. 

Logo, deve o Estado, atraves de metodos nao invasivos (salvo se o 
preso concordar com tais procedimentos) colher material desprendido 
do corpo do reeducando para servir a identifica^ao genetica. O Estado 
nao esta impedido de usar vestigios para colher material util na iden- 
tifica^ao do individuo. Nao ha nenhum obstaculo para sua apreensao 
e veriflca^ao (ou analise ou exame). Sao partes do corpo humano 
(vivo) que ja nao pertencem a ele. Logo, materiais analogos podem ser 
apreendidos e submetidos a exame normalmente, sem nenhum tipo de 
consentimento da pessoa (ex: exame do DNA da saliva que se achava 
nos cigarros fumados e jogados fora pelo condenado). Nesse sentido, 
alias, decidiu o STJ. Ao julgar HC impetrado pela Defensoria Publica 
de Minas Gerais, em 2018, deliberou que a produ^ao de prova por meio 
de exame de DNA sem o consentimento do investigado e permitida se 
o material biologico ja esta fora de seu corpo e foi abandonado, ocasiao 
em que se tornou objeto publico. No caso, o investigado se encontrava 
preso e havia se recusado a ceder material genetico. Diante disso, a 
coleta foi realizada a partir de utensilios usados e descartados, possi- 
bilitando o esclarecimento de um crime ocorrido 10 anos antes. Para o 
Ministro relator Reynaldo Soares da Fonseca, “o que nao se permite e 
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de regime, perda dos dias remidos, o reimcio do lapso temporal para 
progressao de regime etc. 

Identifica^ao compulsoria do perfil genetico - Como ja adian- 
tamos nos comentarios ao art. 9°-A da LEP, a identifica^ao do perfil 
genetico do habitante prisional mostra-se como medida salutar quando 
se pensa num Estado que deve ser eficiente no combate a crescente 
criminalidade (garantismo positivo), sem desconsiderar as garantias 
do cidadao (garantismo negativo), especialmente quando consideradas 
as baixas taxas de elucida^ao de crimes contra a vida e sexuais. A sua 
constitucionalidade ja foi reconhecida pela nossa Corte Maior (STF, 
RCL 24484, j. 05/07/16). 

A sua importancia e de tal monta, que a Lei 13.964/19 tipificou como 
falta grave recusar o preso submeter-se ao procedimento de identifica^ao 
do perfil genetico. E aqui reside nossa critica. O carater compulsorio 
do fornecimento do material pelo condenado, cuja recusa agora passa 
a ser punivel com san^ao disciplinar, nos parece inconstitucional e in- 
convencional, ferindo o direito da pessoa presa de nao produzir prova 
contra si mesma (nemo tenetur se detegere ), a sua integridade fisica e 
a sua privacidade. 

Logo, deve o Estado, atraves de metodos nao invasivos (salvo se o 
preso concordar com tais procedimentos) colher material desprendido 
do corpo do reeducando para servir a identifica^ao genetica. O Estado 
nao esta impedido de usar vestigios para colher material util na iden- 
tifica^ao do individuo. Nao ha nenhum obstaculo para sua apreensao 
e verifica^ao (ou analise ou exame). Sao partes do corpo humano 
(vivo) que ja nao pertencem a ele. Logo, materiais analogos podem ser 
apreendidos e submetidos a exame normalmente, sem nenhum tipo de 
consentimento da pessoa (ex: exame do DNA da saliva que se achava 
nos cigarros fumados e jogados fora pelo condenado). Nesse sentido, 
alias, decidiu o STJ. Ao julgar HC impetrado pela Defensoria Publica 
de Minas Gerais, em 2018, deliberou que a produ^ao de prova por meio 
de exame de DNA sem o consentimento do investigado e permitida se 
o material biologico ja esta fora de seu corpo e foi abandonado, ocasiao 
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o recolhimento do material genetico a for^a (violencia moral ou fisica), 
o que nao ocorreu na especie, em que o copo e a colher de plasticos 
utilizados pelo paciente ja haviam sido descartados” (o numero deste 
processo nao e divulgado em razao de segredo judicial). 

Falta grave - Nao nos parece razoavel que a recusa em se subme¬ 
ter a identifica<;ao de perfil genetico acarrete, ao condenado, qualquer 
san^ao disciplinar, especialmente falta grave, com implicates severas 
no tempo e na qualidade da pena a ser cumprida. Tal como prevista 
no § 8°, a nova hipotese de falta disciplinar se traduz em uma puni^ao 
ao exercicio do direito constitucional de nao autoincrimina<;ao. 

O debate acerca da constitucionalidade da coleta obrigatoria de ma¬ 
terial genetico certamente sera intensificado com a presente modifica<;ao 
legislativa. O tema ja era objeto do Recurso Extraordinario 973.837, com 
repercussao geral reconhecida, ainda pendente de julgamento pelo STF. 

® Atencao 

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja enfrentou alguns casos 
envolvendo o mesmo assunto, decidindo que as informacoes gene- 
ticas encontram prote^ao juridica na inviolabilidade da vida privada. 

Em um dos casos, julgado em 2008, o Reino Unido foi condenado 
pela Corte Europeia de Direitos Humanos (caso S. AND MARPER vs. 

THE UNITED KINGDOM - UK, 2008), A Corte decidiu que os Estados 
que possuem amostras de DNA de individuos presos, mas que foram 
posteriormente absolvidos ou tiveram suas aqoes retiradas, nao devem 
manter as informat es dos custodiados, devendo destrui-las. 
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§ 4° Na hlpotese dos paragrafos anteriores, o regime disciplinar 
diferenciado podera ser prorrogado sucessivamente, por pen'odos 
de 1 (um) ano, existindo indicios de que o preso: 

1 - continua apresentando alto risco para a ordem e a seguran^a 
do estabelecimento penal de origem ou da sociedade; 

II - mantem os vinculos com organizaqao criminosa, associa^ao 
criminosa ou milicia privada, considerados tambem o perfil criminal 
e a fun^ao desempenhada por ele no grupo criminoso, a opera^ao 
duradoura do grupo, a superveniencia de novos processos criminals 
e os resultados do tratamento penitenciario. 

§ 5° Na hipotese prevista no § 3° deste artigo, o regime disciplinar 
diferenciado devera contar com alta seguran^a interna e externa, 
principalmente no que diz respeito a necessidade de se evitar contato 
do preso com membros de sua organiza^ao criminosa, associa^ao 
criminosa ou milicia privada, ou de grupos rivais. 

§ 6° A visita de que trata o inciso III do caput deste artigo sera 
gravada em sistema de audio ou de audio e video e, com autoriza^ao 
judicial, fiscalizada por agente penitenciario. 

§ 7° Apos os primeiros 6 (seis) meses de regime disciplinar dife¬ 
renciado, o preso que nao receber a visita de que trata o inciso 

III do caput deste artigo podera, apos previo agendamento, ter 
contato telefonico, que sera gravado, com uma pessoa da familia, 

2 (duas) vezes por mes e por 10 (dez) minutos." (NR) 


em que se tornou objeto publico. No caso, o investigado se encontrava 
preso e havia se recusado a ceder material genetico. Diante disso, a 
coleta foi realizada a partir de utensilios usados e descartados, possi- 
bilitando o esclarecimento de um crime ocorrido 10 anos antes. Para o 
Ministro relator Reynaldo Soares da Fonseca, “o que nao se permite e 
o recolhimento do material genetico a for<;a (violencia moral ou fisica), 
o que nao ocorreu na especie, em que o copo e a colher de plasticos 
utilizados pelo paciente ja haviam sido descartados” (o numero deste 
processo nao e divulgado em razao de segredo judicial). 

Ver nossos comentarios ao art. 9°.-A da LEP. 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 52. A pratica de fato previsto como 
crime doloso constitui falta grave e, quan- 
do ocasione subversao da ordem ou dis- 
ciplina internas, sujeita o preso provisorio, 
ou condenado, sem prejuizo da sangao 
penal, ao regime disciplinar diferenciado, 
com as seguintes caracteristicas: 

Art. 52. A pratica de fato previsto como 
crime doloso constitui falta grave e, 
quando ocasionar subversao da ordem 
ou disciplina internas, sujeitara o preso 
provisorio, ou condenado, nacional ou es- 
trangeiro, sem prejuizo da san^ao penal, 
ao regime disciplinar diferenciado, com 
as seguintes caracteristicas: 
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1 - dura^ao maxima de trezentos e sessenta 
dias, sem prejuizo de repeti^ao da san^ao 
por nova falta grave de mesma especie, 
ate o limite de um sexto da pena aplicada; 

II - recolhimento em cela individual; 

III - visitas semanais de duas pessoas, sem 
contar as crian<;as, com dura^ao de duas 
horas; 

IV - o preso tera direito a saida da cela por 

2 horas diarias para banho de sol. 

§ 1 0 0 regime disciplinar diferenciado tam¬ 
bem podera abrigar presos provisorios ou 
condenados, nacionais ou estrangeiros, 
que apresentem alto risco para a ordem 
e a seguran^a do estabelecimento penal 
ou da sociedade. 

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime 
disciplinar diferenciado o preso proviso¬ 
rio ou o condenado sob o qual recaiam 
fundadas suspeitas de envolvimento ou 
participado, a qualquer titulo, em orga- 
niza^oes criminosas, quadrilha ou bando. 

I - durado maxima de ate 2 (dois) anos, 
sem prejuizo de repeti^ao da san^ao por 
nova falta grave de mesma especie; 

II - recolhimento em cela individual; 

III - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas 
por vez, a serem realizadas em instala^oes 
equipadas para impedir o contato fisico 
e a passagem de objetos, por pessoa da 
familia ou, no caso de terceiro, autorizado 
judicialmente, com durado de 2 (duas) 
horas; 

IV - direito do preso a saida da cela por 2 
(duas) horas diarias para banho de sol, em 
grupos de ate 4 (quatro) presos, desde que 
nao haja contato com presos do mesmo 
grupo criminoso; 

V - entrevistas sempre monitoradas, exce¬ 
to aquelas com seu defensor, em instala- 
^oes equipadas para impedir o contato 
fisico e a passagem de objetos, salvo ex¬ 
pressa autorizado judicial em contrario; 

VI - fiscalizado do conteudo da corres¬ 
pondence; 

VII - participado em audiencias judiciais 
preferencialmente por videoconferencia, 
garantindo-se a participado do defensor 
no mesmo ambiente do preso. 

§ 1° 0 regime disciplinar diferenciado 
tambem sera aplicado aos presos pro¬ 
visorios ou condenados, nacionais ou 
estrangeiros: 

I - que apresentem alto risco para a ordem 
e a seguran^a do estabelecimento penal 
ou da sociedade; 

II - sob os quais recaiam fundadas sus¬ 
peitas de envolvimento ou participado, 
a qualquer titulo, em organizado cri¬ 
minosa, associado criminosa ou milicia 
privada, independentemente da pratica 
de falta grave. 


REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO 

"Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui 
falta grave e, quando ocasionar subversao da ordem ou disciplina 
internas, sujeitara o preso provisorio, ou condenado, nacional ou 
estrangeiro, sem prejuizo da san^ao penal, ao regime disciplinar 
diferenciado, com as seguintes caracteristicas: 

I - dura^ao maxima de ate 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeti^ao 
da san^ao por nova falta grave de mesma especie; 

II - recolhimento em cela individual; 

III - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem reali- 
zadas em instala^oes equipadas para impedir o contato fisico e a 
passagem de objetos, por pessoa da familia ou, no caso de terceiro, 
autorizado judicialmente, com dura^ao de 2 (duas) horas; 

IV - direito do preso a saida da cela por 2 (duas) horas diarias para 
banho de sol, em grupos de ate 4 (quatro) presos, desde que nao 
haja contato com presos do mesmo grupo criminoso; 

V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, 
em instala$6es equipadas para impedir o contato fisico e a passa¬ 
gem de objetos, salvo expressa autorizado judicial em contrario; 

VI - fiscaliza^ao do conteudo da correspondence; 

VII - participado em audiencias judiciais preferencialmente por 
videoconferencia, garantindo-se a participado do defensor no 
mesmo ambiente do preso. 

§ 1° O regime disciplinar diferenciado tambem sera aplicado aos 
presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros: 

I - que apresentem alto risco para a ordem e a seguran^a do esta- 
belecimento penal ou da sociedade; 

II - sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou 
participado, a qualquer titulo, em organiza^ao criminosa, associa- 
do criminosa ou milicia privada, independentemente da pratica 
de falta grave. 

§ 2° (Revogado). 

§ 3° Existindo indicios de que o preso exerce lideran^a em organiza^ao 
criminosa, associa^ao criminosa ou milicia privada, ou que tenha 
atua^ao criminosa em 2 (dois) ou mais Estados da Federa^ao, o 
regime disciplinar diferenciado sera obrigatoriamente cumprido 
em estabelecimento prisional federal. 
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milicia privada”, bem como com a pratica de crime doloso que ocasio- 
ne “subversao da ordem e disciplina”. Se antes o isolamento da pessoa 
sancionada nao podia ultrapassar 30 dias e decorria exclusivamente 
do registro de falta grave, depois da cria<;ao do RDD passa a valer por 
longos periodos e prescinde da apura^ao de uma infra^ao, disciplinar 
ou penal. 

Modificado significativamente pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/19), 
o RDD passa a ter as seguintes caracteristicas: 

I - dura^ao maxima de ate 2 (dois) anos, sem prejuizo de repe- 
ti^ao da san^ao por nova falta grave de mesma esp^cie. 

De acordo com o texto original deste artigo, o RDD, na primeira 
ocorrencia, tinha dura^ao de ate um ano. A partir da nova reda^ao, o 
periodo maximo foi estendido para dois anos, contado na forma do 
artigo 10 do CP. 

Pela simples leitura do inciso parece, a prima facie , que a san<;ao 
podera ser imposta tantas vezes quantas forem as faltas graves repeti- 
damente praticadas, sem limites. 

* II - recolhimento em cela individual. 

O cumprimento da san^ao se dara em cela individual (a conhecida 
solitaria), com acompanhamento psicologico. O isolamento deve ser 
implantado sem se desconsiderar as proibi<;6es trazidas pelo artigo 45 
da LEP, onde, no seu segundo paragrafo, veda o emprego de cela escura, 
acrescentando a doutrina, ainda, os alojamentos inabitaveis ou insalubres. 

Ill - visitas quinzenais de duas pessoas, por vez, a serem rea- 
lizadas em instala^oes equipadas para impedir o contato fisico e a 
passagem de objetos, por pessoa da familia ou, no caso de terceiro, 
autorizado judicialmente, com dura<pao de 2 (duas) horas; 

A reda<;ao original deste inciso permitia o recebimento de “visitas 
semanais de duas pessoas, sem contar as crian<;as, com dura^ao de duas 
horas”. Percebe-se, entao, que esse direito foi ainda mais restringido pelo 
novo dispositivo, que agora preve visitas quinzenais. Se o interessado 
for alguem fora da rela^ao familiar, a visita dependera de autoriza^ao 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 


§ 2° (Revogado). 

§ 3° Existindo indfcios de que o preso exer- 
ce lideran^a em organiza^ao criminosa, 
associa^ao criminosa ou milicia privada, 
ou que tenha atua^ao criminosa em 2 
(dois) ou mais Estados da Federagao, o 
regime disciplinar diferenciado sera obri- 
gatoriamente cumprido em estabeleci- 
mento prisional federal. 

§ 4° Na hipotese dos paragrafos ante- 
riores, o regime disciplinar diferenciado 
podera ser prorrogado sucessivamente, 
por periodos de 1 (um) ano, existindo 
indfcios de que o preso: 

I - continua apresentando alto risco para a 
ordem e a seguramja do estabelecimento 
penal de origem ou da sociedade; 

II - mantem os vfnculos com organiza- 
^ao criminosa, associa<;ao criminosa ou 
milicia privada, considerados tambem o 
perfil criminal e a fun^ao desempenhada 
por ele no grupo criminoso, a operacao 
duradoura do grupo, a superveniencia de 
novos processos criminals e os resultados 
do tratamento penitenciario. 

§ 5° Na hipotese prevista no § 3° deste 
artigo, o regime disciplinar diferenciado 
devera contar com alta seguran^a interna 
e externa, principalmente no que diz res- 
peito a necessidade de se evitar contato 
do preso com membros de sua organi- 
za^ao criminosa, associa<;ao criminosa ou 
milicia privada, ou de grupos rivais. 

§ 6° A visita de que trata o inciso III do ca¬ 
put deste artigo sera gravada em sistema 
de audio ou de audio e video e, com 
autorizacao judicial, fiscalizada poragente 
penitenciario. 
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judicial. O § 6° dispoe, ainda, que a visita sera gravada e, mediante 
decisao judicial, fiscalizada por agente penitenciario. 

Crian$a pode visitar preso no RDD? Sabemos todos ser funda¬ 
mental para a ressocializa^ao do preso nao romper seus contatos com 
o mundo exterior, de forma a nao debilitar as relates que une o 
habitante prisional e seus familiares e amigos. Nao ha duvida de que 
os la^os mantidos principalmente com a familia sao essencialmente 
beneficos para o reeducando, porque o leva a sentir que, mantendo 
contatos, embora com limita^oes, com as pessoas que se encontram 
fora do presidio, nao foi excluido da comunidade (Mirabete, Execu^ao 
Penal: Comentarios a Lei n° 7.210, 10. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 
2002, p. 124). Nao sem razao, as Regras de Mandela, no seu preceito 
106, dispoem que se deve velar para que se mantenham e melhorem 
as boas relates entre o preso e sua familia, conforme apropriado ao 
melhor interesse de ambos. O Estatuto da Crian$a e do Adolescente 
assegura a convivencia da crian<;a e do adolescente com a mae ou pai 
privado de liberdade, por meio de visitas periodicas promovidas pelo 
responsavel, independentemente de autoriza<;ao judicial (art. 19, § 4°). 

-Dentro desse espirito, mesmo quando incluido no regime mais 
drastico de cumprimento de pena, deve ser garantido ao interno san- 
cionado o direito de relacionar-se com seus entes queridos. 

Contudo, considerando os principios basilares tra^ados pelo proprio 
Estatuto da Crian<;a e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) - principios da 
preven^ao geral e especial do atendimento integral a crian^a; garantia 
prioritaria; prote^ao estatal; prevalencia dos interesses do menor; in- 
disponibilidade dos interesses do menor - evitar as visitas de crian<^as 
em unidades de seguran^a maxima parece mais recomendavel. Afinal, 
sao locais destinados para abrigar presos perigosos, devendo ser abso- 
lutamente constatada a seguran<;a daqueles que visitam, especialmente 
quando crian^as. Entendemos, portanto, que a possibilidade de visita^ao 
de crian<;as depende de circunstancias concretas relativas a unidade 
prisional, bem como ao perfil da pessoa presa. 

Nos termos do §7°., apos os primeiros 6 (seis) meses de regime 
disciplinar diferenciado, o preso que nao receber a visita de que trata 
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§ 7° Apos os primeiros 6 (seis) meses de 
regime disciplinar diferenciado, o preso 
que nao receber a visita de que trata o 
inciso III do caput deste artigo podera, 
apos previo agendamento, ter contato 
telefonico, que sera gravado, com uma 
pessoa da familia, 2 (duas) vezes por mes 
e por 10 (dez) minutos. 


Regime disciplinar diferenciado - O art. 52 trata das hipoteses que 
autorizam a inclusao do preso faltoso no regime disciplinar diferenciado 
(RDD), especie mais drastica de san^ao disciplinar. 

Como o proprio nome ja anuncia, a disciplina imposta com a me- 
dida e diferenciada, restringindo, como nenhuma outra, a ja limitada 
liberdade de locomoto do preso e alguns dos seus direitos. 

O RDD foi implantado primeiramente pela Secretaria de Adminis¬ 
trate Penitenciaria do Estado de Sao Paulo (SAP), em 2001, por meio 
da Resolute n. 26. A medida foi criada como resposta direta a atuato 
de organization criminosas, notadamente o PCC (Primeiro Comando 
da Capital), nos presidios paulistas. A partir da Lei n. 10.792/03, foi 
i incluido de modo definitivo na LEP apesar das diversas criticas formula- 
das por juristas e pesquisadores. Dentre elas, sobressai a de que o RDD 
representa, para alem de uma san^ao disciplinar, uma nova modalidade 
de cumprimento de pena, significativamente mais severo que, para Salo 
de Carvalho e Christiane Freire, “rompe a logica do sistema progressivo 
e, sobretudo, viola o nucleo duro da Constitui^ao que sao os direitos e 
garantias individual” (Critica a execu^ao penal, 2007, p. 277). 

A “ressignificato normativa da disciplina” (Carvalho; Freire, ob. 
cit., p. 277) se deve ao fato de que esta santo, imensamente mais res- 
tritiva do que as demais, nao depende do registro de falta grave para 
ser aplicada. As hipoteses previstas no artigo 52 da LEP autorizam a 
inclusao no RDD em casos de “alto risco para a ordem e seguran^a do 
estabelecimento penal ou da sociedade” ou de “suspeita de participate 
ou envolvimento em organization criminosas, associato criminosa ou 
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Temos, assim, com este novo inciso, que a fiscaliza^ao de correspon¬ 
dences e expressamente permitida durante o cumprimento de RDD, por 
ser, como ja afirmamos, um regime significativamente mais rigido, que tern 
como objetivo principal isolar e neutralizar o preso sancionado, restrin- 
gindo drasticamente suas possibilidades de articula^ao intra e entramuros. 

VII - participa^ao em audiencias judiciais preferencialmente 
por videoconferencia, garantindo-se a participa^ao do defensor no 
mesmo ambiente do preso. 

Visando reduzir os deslocamentos do preso enclausurado, este dis- 
positivo preve, para o reeducando no RDD, a participa^ao em audiencias 
por meio de videoconferencia. 

Divergindo de muitos, sempre nos colocamos favoravelmente a 
implanta<;ao da participa^ao a distancia do preso. O avan<;o da tecno- 
logia, com a sensivel melhoria na qualidade das transmissoes, permite 
que o juiz sinta as rea<;6es do acusado da mesma maneira que o faria 
caso ele estivesse na sua presen^a, preservando-se, assim, o prindpio 
da imedia^ao do juiz com as partes. 

-A proposito, essa questao que envolve a presen^a da pessoa, em 
vista do estagio atual da tecnologia e da informatica, e algo a ser con- 
siderado. Estar presente, nos dias atuais, nao implica, necessariamente, 
na ocupa^ao do mesmo espa<;o fisico. Basta ver que, no feminiddio, 
aumenta-se a pena quando o crime e cometido na presen^a, fisica ou 
virtual, dos ascendentes e descendentes (§7°, do art. 121 do CP). Per- 
cebam: ainda que virtual, e possivel estar presente. 

Dai a pertinencia da observa^ao formulada pelo jornalista Marcelo 
Coelho, em artigo que publicou no jornal Folha de Sao Paulo, em 1° 
de mar^o de 2006, ao salientar que “o desaparecimento da distancia, 
assegurado pelos meios eletronicos, faz com, que ninguem, na verdade, 
esteja totalmente proximo dos seus semelhantes: nao esta ausente, quando 
se afasta, nem presente, quanto esta junto” (Caderno Ilustrada, p. 6). 

A grande vantagem do sistema, sem duvida, consiste na possibi- 
lidade de se conferir maior celeridade ao processo. Celeridade que, se 
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o inciso III do caput deste artigo podera, apos previo agendamento, 
ter contato telefonico, que sera gravado, com uma pessoa da familia, 2 
(duas) vezes por mes e por 10 (dez) minutos. 

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para 
banho de sol, em grupos de ate 4 (quatro) presos, desde que nao haja 
contato com presos do mesmo grupo criminoso; 

Pouco foi alterado no novo dispositivo. O preso continua a ter di¬ 
reito a saida da cela por duas horas diarias para o banho de sol, agora 
limitada a grupos de ate quatro presos que nao perten<;am ao mesmo 
grupo criminoso. 

O banho de sol e prerrogativa importante do preso, especialmente 
porque constitui uma das unicas oportunidades de circula^ao fora da 
cela. Proibi-lo ou restringi-lo significa grave afronta aos seus direitos e 
a sua integridade fisica e psicologica. Nesse sentido, em 01.07.19, o STF, 
concedeu medida cautelar no HC coletivo n. 172.136-SP, impetrado pela 
Defensoria Publica, para garantir o cumprimento, pela administra^ao 
prisional da Penitenciaria de Martinopolis/SP, do comando normativo. 
Ressalte-se que a decisao sequer versava sobre presos em cumprimento 
de RDD, mas sim em cumprimento de san^ao disciplinar. Na decisao, 
o Ministro Celso de Mello entendeu esclareceu: 

“Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se, de um lado, o 
‘direito a saida da cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol’ 
(LEP, art. 52, IV), em favor de quern se acha submetido, por razoes de 
‘subversao da ordem ou disciplina internas no ambito penitenciario, ao 
rigorosissimo regime disciplinar diferenciado (RDD) e negar, de outro, 
o exercicio de igual prerrogativa de ordem juridica a quern se acha 
recolhido a pavilhoes destinados a execu^ao de medidas disciplinares 
ordinarias (“Pavilhao Disciplinar”) e a prote^ao de detentos amea^ados 
(“Pavilhao de Seguro”)” 

V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu 
defensor, em instala^des equipadas para impedir o contato fisico e a 
passagem de objetos, salvo expressa autoriza^ao judicial em contrario; 
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antes, era um mero argumento de retorica vazia, presente em discursos 
dos operadores do Direito, ganhou, atualmente, ganhou status de norma 
constitucional, face ao conteudo da Emenda Constitucional n° 45, de 
08 de dezembro de 2004, que introduziu o inc. LXXVIII, ao art. 5°, 
assegurando a todos, no ambito judicial e administrativo, “a razoavel 
dura^ao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tra- 
mita^ao”. Celeridade, que e preciso se ressaltar, nao e benefica apenas a 
sociedade, que tem uma resposta mais eficaz frente ao delito cometido, 
mas, principalmente, ao reu que, preso, ve sua situa<^ao mais rapidamente 
definida. As constantes delongas que assolam o regular andamento do 
processo, causadas por problemas no deslocamento dos reus presos (isso 
sem falar nas megaopera<;6es organizadas para o transporte de reus 
perigosos, onde ate helicopteros sao utilizados e enorme contingente 
de pessoal mobilizado), sao evitadas com a participa^ao a distance. 

O novo e sempre visto com desconfian<;a. Por curiosidade historica, 
convem recordar da li^ao de Jorge Americano, professor catedratico da 
Faculdade de Direito de Sao Paulo, citado por Camara Leal (ob. cit., vol. 
Ill, p. 21), quando, em 1941, se opunha ao Codigo de Processo Penal 
ao criticar a inova^ao consistente na possibilidade de ser datilografada 
a senten^a do Juiz, em observa<;ao que hoje soa ridicula. Confira-se: “A 
senten<;a deve ser escrita do proprio punho, datada e assinada por seu 
prolator. Sao considerados essenciais estes requisitos porque servem para 
fiscalizar a autenticidade da senten^a, e ao mesmo tempo asseguram o 
sigilo que sobre ela se deve manter ate a respectiva publica^ao [...] Ora, 
permitir que a senten^a seja datilografada e tolerar o seu conhecimento 
pelo datilografo, antes de publicada. E certo que a senten^a, enquanto 
em estado de rascunho, pode ser modificada, e so adquire for<;a de- 
pois de publicada. Basta uma hesita^ao da parte do juiz, em presen<;a 
do datilografo, um erro que corrija, uma modifica<;ao que introduza, 
para criar no espirito desse auxiliar uma suspeita sobre a integridade 
do juiz ou, quando tal nao se de, trazer a publico incidentes curiosos 
ou anedoticos quanto a maneira de lavrar a senten<;a [...] Eis porque 
parece mais sabio manter a tradi^ao, segundo a qual o juiz lavra, data 
e assina a senten^a do proprio punho”. 
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As tres ultimas caracteristicas do RDD (incs. V, VI e Vll) foram 
incluidas pelo Pacote Anticrime. Sao medidas que se prestam a garan- 
tir a seguran^a das unidades prisionais e da sociedade, intensificando 
a vigilancia sobre os presos em regime diferenciado de cumprimento 
de pena. 

O inciso V preve o monitoramento de qualquer contato do preso 
com o mundo externo, exceto a comunica^ao com o seu defensor, res- 
guardando, assim, o direito de defesa e o exercicio livre da advocacia. 
Havendo autoriza^ao judicial, mesmo a entrevista com advogado sera 
monitorada. Sabendo que as liberdades publicas nao sao entendidas em 
sentido absoluto, desaparecera a ilicitude de qualquer viola^o quando 
houver fundadas suspeitas de as entrevistas estarem servindo, na verdade, 
para a pratica de infra^oes penais. Nesse caso, a grava^ao se legitima 
como importante instrumento para a garantia da ordem publica e das 
liberdades alheias. 

VI - fiscaliza^ao do conteudo da correspondencia; 

A LEP preve no art. 41, paragrafo unico, que o direito de comu- 
nica<;ao com o mundo externo pode ser suspenso ou restringido por 
decisao da administra^ao prisional. Diante da imprecisao da LEP, ha 
muito se discute sobre a possibilidade de monitoramento das corres¬ 
pondences do preso e sua constitucionalidade. 

A inviolabilidade do sigilo de correspondencia e garantia consti¬ 
tucional. No entanto, para boa parte da doutrina e jurisprudence, “a 
clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar nao pode constituir 
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas” (STF, HC 70814/SP). 
Neste caso, a fiscaliza<;ao se legitima como importante instrumento para 
a garantia da ordem publica e das liberdades alheias. 

O problema apontado por alguns autores era que a legisla^ao nao 
estabelecia, de modo especifico, as hipoteses nas quais o sigilo de cor¬ 
respondence poderia ser violado. A previsao generica contida no art. 41 
acabava por afrontar os principios da legalidade e da proporcionalidade 
na execu<;ao penal. 
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do CP). A reda^ao original deste dispositivo citava apenas a participa<;ao 
em organiza^oes criminosas, quadrilha ou bando. 

Eis aqui a preocupa^ao do legislador patrio em coibir, de maneira 
firme e convincente, os integrantes dos grupos criminosos, verdadeiros 
lideres, com seguidores dentro e fora do sistema carcerario, merecendo, 
por isso, isolamento como forma de desmantelar o malfazejo grupo. 

ATENQAO - A Lei 13.260/16 regulamenta o disposto no inciso 
XLIII do art. 5° da Constitui^ao Federal, disciplinando o terrorismo, 
tratando de disposi<;6es investigatorias e processuais e reformulando o 
conceito de organiza^ao terrorista. Com a vigencia da novel Lei, fica 
a pergunta: pessoa suspeita de integrar organiza<;ao terrorista pode ser 
incluida no RDD? Numa interpreta^ao afoita do art. 52, § 2°, da LEP, 
pode parecer que nao, por falta de previsao legal. No entanto, nao se 
pode ignorar que a Lei 12.850/13, que define organiza^ao criminosa, 
tambem se aplica as organiza^oes terroristas (art. 1°., § 2°, II). Conclusao: 
numa interpreta<;ao sistematica, entendemos que organiza<;ao terrorista 
nada mais e do que uma forma especial de organiza^ao criminosa, sendo 
passivel de san^ao disciplinar da especie RDD. 

Merece cuidado, no entanto, a interpreta^ao da expressao “fundadas 
suspeitas” utilizada pelo dispositivo em estudo. Entendemos inaplicavel 
medida tao drastica quando presentes meros suspeitas. O standard pro- 
batorio exigido e de carater normativamente intermediary, caracterizado 
por um grau de probabilidade suficiente a fundar a suspeita do ilicito, 
comum aquele exigivel dos demais incidentes executivos de pena. 

O mesmo raciodnio deve ser empregado sobre os §§ 3° e 4°., que 
utilizam o termo “indicios” 

O §3° determina que o preso deve ser obrigatoriamente transferido 
para estabelecimento prisional federal em caso de indicios de lideran^a 
em organiza<;ao criminosa, associa^ao criminosa ou milicia privada 
ou de atua<;ao criminosa em dois ou mais Estados. Demonstrado esse 
cenario, o § 5° determina que o preso deve ser submetido a alta segu- 
ran^a, especialmente para evitar seu contato com outros membros do 
grupo criminoso. 
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RDD e as hipoteses de cabimento - A inclusao no regime dis¬ 
ciplinar diferenciado (RDD) tern cabimento nos casos expressamente 
definidos pelo artigo 52, caput e paragrafos. 

Sao eles: 

a) a pratica de fato previsto como crime doloso constitui 
falta grave e, quando ocasionar subversao da ordem ou disciplina 
internas, sujeita o preso provisorio, ou condenado, nacional ou 
estrangeiro, sem prejuizo da san^ao penal, ao regime disciplinar 
diferenciado (...): 

A primeira hipotese de cabimento da medida extrema se da com 
a pratica de fato previsto como crime doloso, que ocasione subversao 
da ordem ou disciplina internas. Logo, nao sera todo e qualquer crime 
doloso que sujeitara o seu agente ao RDD, mas apenas aqueles que 
causam tumulto carcerario. 

Aqui incluimos, tambem, a pratica de crime preterdoloso (ou 
preterintencional), pois este nada mais e que um crime doloso agra- 
vado pelo resultado culposo. Alias, para refor<;ar esse entendimento, 
basta colocarmos a seguinte situa 9 ao hipotetica: dois pavilhoes de 
um presidio se deparam com alguns internos promovendo uma 
rebeliao, oportunidade em que colocam fogo nos colchoes. Num 
dos pavilhoes, o fogo destroi varios comodos e, apesar de causar 
subversao na ordem, nao traz maiores danos ao local. No outro, 
o fogo, alem de subverter a ordem do local, causa, culposamente, 
a morte de um integrante da policia penal (antigo agente peni- 
tenciario). Excluir o preterdolo do alcance da norma seria aplicar 
o RDD para os faltosos do primeiro pavilhao, e nao para os do 
segundo, cujo resultado foi ate mais grave. A situa^ao ficaria, no 
minimo, esquisita. 

Mesmo que o crime doloso, causador de desordem carceraria, fi- 
que no campo da tentativa, sera punido com a san^ao correspondente 
a falta consumada (art. 49, paragrafo unico, da LEP). No entanto, a 
circunstancia do conatus sera considerada na dura^ao da puni^ao. 



362 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogirio Sanches Cunha 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogirio Sanches Cunha 360 


O §4°, por sua vez, autoriza a prorroga<;ao sucessiva do RDD por 
periodos de um ano, caso haja indicios de que o preso: I) continua 
apresentando alto risco para a seguran^a e ordem; ou ainda II) mantem 
vinculos com grupos criminosos (organiza^ao, associa<;ao ou milicia), 
considerando seu perfil, a fun^ao desempenhada no grupo, a atividade 
duradoura do grupo, a superveniencia de novos processos e os resultados 
do tratamento penitenciario. 

Constitucionalidade do RDD - O debate que toma nossos Tribu¬ 
nals diz respeito a constitucionalidade do RDD, havendo duas posi^oes 
bem definidas, como se percebe do quadro abaixo: 


Inconstitucional 

Constitucional 

0 RDD fere a dignidade da pessoa hu- 
mana, constituindo san^ao de carater 
cruel, desumano e degradante. 

0 RDD nao representa, per si, a sub- 
missao do encarcerado a padecimentos 
fisicos e psiquicos, impostos de modo 
vexatorio, o que somente restaria carac- 
terizado nas hipoteses em que houves- 
se, por exemplo, o isolamento em celas 
insalubres, escuras ou sem ventilagao. 

0 RDD configura san<;ao desproporcio- 
nal aos fins da pena (da execugao). 

0 sistema penitenciario, em nome da 
ordem e da disciplina, bem como da 
regular execu^ao das penas, ha que se 
valer de medidas disciplinadoras, e o 
regime em questao atende ao primado 
da proporcionalidade entre a gravidade 
da falta e a severidade da san^ao. 

0 RDD ofende coisa julgada, represen- 
tando quarta modalidade de regime de 
cumprimento de pena. 

Transitada em julgado a senten^a con- 
denatoria, surge entre o condenado e 
o Estado, na execu^ao da pena, uma 
nova rela^ao juridica. 0 regime insti- 
tuido pela Lei n° 10.792/2003 (RDD) 
visa propiciar a manuten^ao da ordem 
interna dos presidios, nao representan- 
do, portanto, uma quarta modalidade 
de regime de cumprimento de pena, 
em acrescimo aqueles previstos pelo 
Codigo Penal (art. 33, CP). 


Sem prejuizo da san^ao administrativa, o preso faltoso respondera 
penalmente pelo crime doloso praticado, nao se cogitando de bis in 
idem em face da diferente natureza das puni^oes. 

A unica modifica<;ao inserida neste dispositivo se refere a expressao 
“nacional ou estrangeiro” Embora o texto original do caput nao fizesse 
men^ao a nacionalidade, ja se entendia que a lei, implicitamente, incluia 
estrangeiros, uma vez que brasileiros e estrangeiros, na execu<;ao penal, 
tern os mesmos direitos e deveres. Conclusao diversa nos obrigaria a 
excluir os estrangeiros de outras consequencias negativas previstas na 
LEP (como regressao, por exemplo), apenas porque nao se fez referen¬ 
da a eles. 

b) O regime disciplinar diferenciado tambem sera aplicado aos 
presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que 
apresentem alto risco para a ordem e a seguran^a do estabelecimento 
penal ou da sociedade; 

O RDD tambem se aplica ao preso provisorio ou definitivo que, 
independentemente do crime praticado ou condenado, apresenta alto 
risco para a seguran<;a interna do estabelecimento prisional ou para a 
sociedade. E o caso do interno que, mesmo dentro do presidio ou es¬ 
tabelecimento prisional, comanda crimes do lado de fora (extra muro), 
colocando em risco a coletividade. 

O alto risco apresentado pelo preso deve derivar de fato preterito 
ou presente para o qual concorreu ou concorre, direta ou indiretamente, 
o reeducando. 

c) sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou 
participa^ao, a qualquer titulo, em organiza^ao criminosa, associa- 
^ao criminosa ou milicia privada, independentemente da pratica de 
falta grave. 

Outra hipotese de cabimento do RDD repousa no caso do preso 
provisorio ou definitivo, nacional ou estrangeiro, que integre organiza^ao 
criminosa (definida no art. 1° da Lei 12.850/13), associa^ao criminosa 
(prevista no art. 288 do CP) ou milicia privada (prevista no art. 288-A 
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PROGRESSAO DE REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA 
"Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma 
progressiva com a transference para regime menos rigoroso, a ser 
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos: 

I -16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o 
crime tiver sido cometido sem violencia a pessoa ou grave amea^a; 

II - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em 
crime cometido sem violencia a pessoa ou grave amea^a; 

III - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for pri¬ 
mario e o crime tiver sido cometido com violencia a pessoa ou 
grave amea^a; 

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente 
em crime cometido com violencia a pessoa ou grave amea^a; 

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado 
pela pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario; 

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for: 

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com 
resultado morte, se for primario, vedado o livramento condicional; 

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de 
organizagao criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo 
ou equiparado; ou 

c) condenado pela pratica do crime de constituigao de milicia privada; 

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente 
na pratica de crime hediondo ou equiparado; 

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente 
em crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado 
o livramento condicional. 

§ 1° Em todos os casos, o apenado so tera direito a progressao de 
regime se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor 
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao. 
§ 2° A decisao do juiz que determinar a progressao de regime 
sera sempre motivada e precedida de manifesta^ao do Ministerio 
Publico e do defensor, procedimento que tambem sera adotado 
na concessao de livramento condicional, indulto e comuta^ao de 
penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes. 


Inconstitucional 

Constitucional 

O RDD desrespeita o principio da lega- 
lidade, gerando verdadeiro bis in idem. 

£ expressa a lei (art. 52 da LEP) no 
sentido de que, havendo a pratica de 
crime, devem ser instaurados os dois 
processos (penal e administrative) de 
que resultarao as san<;6es de duas es- 
pecies. Nao se trata, evidentemente, de 
violar o principio non bis in idem, pois, 
de acordo com a melhor doutrina, cons- 
tituem-se em infra^oes a ordenamentos 
juridicos diversos (de direito penal e 
de execu^ao penal), como, altes, ocorre 
tambem com a aplica^ao de san^oes 
penais e civis quando da pratica de 
crime de que resulta prejuizo. 


Autoriza^ao para inclusao do preso no RDD - Da leitura do art. 
54 da LEP, percebe-se que a aplica^ao de san$oes disciplinares, em re- 
gra, ficara a cargo da autoridade administrativa. Cabe, entao, ao diretor 
prisional, no final do procedimento de apura<;ao de falta disciplinar, 
decidir pela natureza (leve, media ou grave) e qualifica^ao juridica da 
falta, e aplicar as san<;6es previstas no art. 53. Em caso de falta grave, 
a administra^ao prisional pode aplicar as san^oes de perda ou restri- 
9 ao de direitos e de isolamento, mas deve remeter o procedimento ao 
juizo da execu^ao penal que ira aplicar um novo pacote sancionatorio 
ao preso faltoso, cujos efeitos incidem diretamente no desenvolvimento 
progressive da pena (previstos no art. 48, paragrafo unico). No que se 
refere ao Regime Disciplinar Diferenciado, no entanto, a Lei 10.792/03 
adotou o sistema da judicializa^ao, confiando apenas ao juiz o imperio 
da sua aplica^ao. 

A autoriza^ao para inclusao no RDD, entao, dependera de reque- 
rimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou 
outra autoridade administrativa (art. 54, § 1°). 

A questao que aqui se coloca e a seguinte: o Ministerio Publico 
pode, como orgao da execu^ao penal, requerer tambem a aplica^ao 
dessa san^ao maxima? 
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§ 5° Nao se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste 
artigo, o crime de trafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da 
Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. 

§ 6° O cometimento de falta grave durante a execu<;ao da pena 
privativa de liberdade interrompe o prazo para a obten^ao da 
progressao no regime de cumprimento da pena, caso em que o 
reinicio da contagem do requisito objetivo tera como base a pena 
remanescente. 

§ 7° (VETADO)." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 112. A pena privativa de liberdade 
sera executada em forma progressiva com 
a transference para regime menos rigoro- 
so, a ser determinada pelo juiz, quando o 
preso tiver cumprido ao menos urn sexto 
da pena no regime anterior e ostentar 
bom comportamento carcerario, com- 
provado pelo diretor do estabelecimen- 
to, respeitadas as normas que vedam a 
progressao. 

§ 1° A decisao sera sempre motivada e 
precedida de manifesta^ao do Ministerio 
Publico e do defensor. 

§ 2° Identico procedimento sera adotado 
na concessao de livramento condicional, 
indulto e comuta^ao de penas, respei- 
tados os prazos previstos nas normas 
vigentes. 

§ 3° No caso de mulher gestante ou que 
for mae ou responsavel por criangas ou 
pessoas com deficiencia, os requisitos 
para progressao de regime sao, cumu- 
lativamente: 

1 - nao ter cometido crime com violencia 
ou grave amea^a a pessoa; 

Art. 112. A pena privativa de liberdade 
sera executada em forma progressiva com 
a transference para regime menos rigoro- 
so, a ser determinada pelo juiz, quando o 
preso tiver cumprido ao menos: 

I - 16% (dezesseis por cento) da pena, se 
o apenado for primario e o crime tiver 
sido cometido sem violencia a pessoa ou 
grave amea^a; 

II - 20% (vinte por cento) da pena, se o ape¬ 
nado for reincidente em crime cometido 
sem violencia a pessoa ou grave amea^a; 

III - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, 
se o apenado for primario e o crime tiver 
sido cometido com violencia a pessoa ou 
grave amea^a; 

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se 
o apenado for reincidente em crime co¬ 
metido com violencia a pessoa ou grave 
amea^a; 

V - 40% (quarenta por cento) da pena, 
se o apenado for condenado pela pratica 
de crime hediondo ou equiparado, se for 
primario; 


Analisando o disposto na alinea “a”, inc. II, do artigo 68 da LEP, a 
resposta so pode ser afirmativa. Alias, a amplitude da presente alinea 
torna inuteis as demais, todas, de certa forma, ligadas ao desenvolvi- 
mento regular do processo executivo. 

Devido processo legal - Nos termos do § 2° do art. 54, a decisao 
judicial sobre a inclusao de preso em regime disciplinar sera precedida 
do devido processo legal, manifestando-se o Ministerio Publico (ou 
como requerente ou como custos legis) e o indigitado faltoso, que tera 
oportunidade de exercer seu sagrado direito de defesa, consubstanciado 
no contraditorio. 

Individualiza^ao da sarn^ao - Com a nova reda^ao do artigo 57 da 
LEP, na aplica^ao de qualquer san^ao disciplinar (e com mais razao, o 
RDD), levar-se-ao em conta a natureza, os motivos, as circunstancias e 
as consequencias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de 
prisao (principio constitucional da individualiza<;ao da pena, vedando, 
como ja faz o artigo 45, § 3°, as san^oes coletivas). 

RDD preventivo - Com a nova reda^ao dada ao art. 60 da LEP 
pela Lei n° 10.792/03, foram previstas duas medidas preventivas: 

a) isolamento cautelar do preso: decretado pela autoridade admi- 
nistrativa, comunicando, em seguida, a autoridade judiciaria, tao logo 
registrada a falta ou ao longo do procedimento administrative disciplinar. 

b) aplica^ao preventiva do regime disciplinar diferenciado: autori- 
zada pelo juiz competente. Aqui surge a duvida: a autoriza<;ao judicial 
deve preceder a medida, ou apenas referenda-la? 

As duas interpreta<;6es parecem possiveis. Contudo, considerando 
a posi^ao topografica do mandamento, bem como a necessidade de de- 
cisoes rapidas diante de situates inesperadas, causadoras de subversao 
da ordem interna do presidio, sugerem que a inclusao provisoria esta 
tambem inserida entre as atribui^oes cautelares da autoridade adminis- 
trativa, que devera, incontinenti, submeter a sua decisao a aprecia^ao 
do juiz competente, podendo este referenda-la ou nao. 

O tempo de isolamento ou inclusao preventivo no regime disciplinar 
diferenciado sera computado no periodo de cumprimento da san^ao 
disciplinar (art. 60, paragrafo unico, LEP). 



PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogtrio Sanches Cunha 


367 


PACOTE ANTICRIME | Lei 13.964/2019 • Rogirio Sanches Cunha 


permissao do beneficio. Vamos primeiro estudar a progressao do regime 
fechado para o semiaberto. Depois, do semiaberto para o aberto. 

Progressao do regime fechado para o semiaberto - a passagem 
do regime mais rigoroso par ao regime intermediario deve observar 
os seguintes requisitos: 

a) condena^ao (ainda que pendente recurso sem efeito suspensivo); 

® Atencao 

Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a 
aplica^ao imediata de regime menos severo nela determinada, antes 
dotrSnsito em julgado da senten<;a condenatoria (STF - Sumula 716). 

Aqui nao se trata de fomentar a execugao provisoria da pena (vedada 
pelo STF no julgamento das ADCs 43. 44 e 54), mas antecipa<;ao de 
beneficio de execu^ao penal. 


b) cumprimento de parcela da pena. O reeducando para progredir 
do regime fechado para o semiaberto deve cumprir parcela da pena 
no regime mais rigoroso, variando esse tempo conforme a natureza do 
delito e as condi^oes pessoais do beneficiario. Aqui, como ja alertado, 
esta a maior novidade trazida pela Lei 13.964/19. Vejamos. 

bl) cumprimento de 16% da pena, se primario o reeducando e 
o crime tiver sido cometido sem violencia ou grave amea^a; 

Este prazo corresponde ao lapso de 1/6. Antes da altera<;ao legis- 
lativa, era o prazo regra (1/6), aplicavel a todos os delitos, exceto para 
os crimes hediondos ou equiparados (2/5 ou 3/5), ou, ainda, para as 
determinadas condena^oes envolvendo crimes cometidos por gestantes, 
maes ou responsaveis por crian^as ou pessoas com deficiencia (1/8). 

Com a modifica<;ao inserida pela Lei n 13.964/19, o cumprimento 
de 16% da pena passa a ser observado na progressao de regime para 
apenados primarios, cujo crime nao tenha sido cometido com violencia 
ou grave amea^a. Se reincidente, o prazo e o seguinte (20%). 

b2) cumprimento de 20% da pena, se o reeducando for reinci¬ 
dente em crime cometido sem violencia a pessoa ou grave amea^a; 


Redaqao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

II - nao ter cometido o crime contra seu 
filho ou dependente; 

III - ter cumprido ao menos 1 /8 (urn oitavo) 
da pena no regime anterior; 

IV - ser primaria e ter bom comportamen- 
to carcerario, comprovado pelo diretor do 
estabelecimento; 

V - nao ter integrado organiza<;ao crimi- 

nosa. 

§ 4° 0 cometimento de novo crime do- 
loso ou falta grave implicara a revoga^ao 
do beneficio previsto no § 3° deste artigo. 

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, 
se o apenado for: 

a) condenado pela pratica de crime he- 
diondo ou equiparado, com resultado 
morte, se for primario, vedado o livra- 
mento condicional; 

b) condenado por exercer o comando, 
individual ou coletivo, de organizagao 
criminosa estruturada para a pratica de 
crime hediondo ou equiparado; ou 

c) condenado pela pratica do crime de 
constituigao de milicia privada; 

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se 
o apenado for reincidente na pratica de 
crime hediondo ou equiparado; 

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, 
se o apenado for reincidente em crime 
hediondo ou equiparado com resultado 
morte, vedado o livramento condicional. 

§ 1° Em todos os casos, o apenado so tera 
direito a progressao de regime se ostentar 
boa conduta carceraria, comprovada pelo 
diretor do estabelecimento, respeitadas as 
normas que vedam a progressao. 

§ 2° A decisao do juiz que determinar a 
progressao de regime sera sempre mo- 
tivada e precedida de manifesta<;ao do 
Ministerio Publico e do defensor, proce- 
dimento que tambem sera adotado na 
concessao de livramento condicional, in- 
dulto e comuta<;ao de penas, respeitados 
os prazos previstos nas normas vigentes. 

§ 3° No caso de mulher gestante ou que 
for mae ou responsavel por crian<;as ou 
pessoas com deficiencia, os requisitos 
para progressao de regime sao, cumu- 
lativamente: 

I - nao ter cometido crime com violencia 
ou grave amea<;a a pessoa; 

II - nao ter cometido o crime contra seu 
filho ou dependente; 
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A nova Lei n 13.964/19 diferencia o prazo para progressao a 
depender se o condenado foi ou nao considerado reincidente. Aumen- 
ta-se ligeiramente o lapso para progressao de regime para reincidentes 
em crime sem violencia ou grave amea^a. Antes, na reda<;ao original, 
o prazo seguia a regra geral (1/6). Agora, passa a ser 20% (ou 1/5). 

® Atencao 

De acordo com o STJ, a reincidencia, por ser condi^ao pessoal do 
condenado, influi sobre o requisito objetivo de todas as condena^oes, 
mesmo aquelas quando ainda primario: 

"(...) consistindo a reincidencia em condigao pessoal que, uma vez 
adquirida pelo sentenciado, influi sobre o requisito objetivo dos 
beneficios da execugao, em rela^ao a todas as suas condena^oes"(HC 
468756/RS, Rel. Min. Felix Fischer, 5 a T., j. 26/03/2019, v.u.). 

Dentro desse espirito, se o reeducando, enquanto cumpre pena 
por crime cometido quando primario, vem a ser condenado definiti- 
vamente por novo crime, agora reconhecido reincidente, sera tratado 
como reincidente para fins de progressao em rela^ao aos dois crimes. 

b3) cumprimento de 25% da pena, se primario, mas o crime 
tiver sido cometido com violencia ou grave amea^a; 

O lapso temporal tambem foi estendido aos apenados primarios, 
porem autores de crimes executados com violencia ou grave amea^a. 
Antes, seguiam a regra geral (1/6). Na nova sistematica, devem aguardar 
o cumprimento de 25% (ou 1/4) para conquistarem regime menos severo. 

b4) cumprimento de 30% da pena, se reincidente em crime co¬ 
metido com violencia ou grave amea^a; 

Na hipotese de reincidencia em crime cometido com violencia 
ou grave amea^a, o lapso temporal para progressao foi praticamente 
dobrado em compara<;ao com a lei anterior. Agora, com o advento 
da Lei n. 13.964/19, o reeducando precisa cumprir 30% no regime 
mais severo. 
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Reda;ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 


III - ter cumprido ao menos 1 /8 (um oitavo) 
da pena no regime anterior; 

IV - ser primaria e ter bom comportamen- 
to carcerario, comprovado pelo diretor do 
estabelecimento; 

V - nao ter integrado organiza^ao crimi- 

nosa. 

§ 4° O cometimento de novo crime do- 
loso ou falta grave implicara a revogagao 
do beneficio previsto no § 3° deste artigo. 

§ 5° Nao se considera hediondo ou equi- 
parado, para os fins deste artigo, o crime 
de trafico de drogas previsto no § 4° do 
art. 33 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto 
de 2006. 

§ 6° O cometimento de falta grave durante 
a execu<;ao da pena privativa de liberdade 
interrompe o prazo para a obten^ao da 
progressao no regime de cumprimento da 
pena, caso em que o reimcio da contagem 
do requisito objetivo tera como base a 
pena remanescente. 

§ 7° (VETADO)." (NR) 


Sistema progressive de cumprimento de pena - Levando em conta 
a finalidade reeducativa da pena, a progressao de regime consiste na 
execu^ao da reprimenda privativa de liberdade de forma a permitir a 
transference do condenado para regime menos rigoroso (muta^ao de 
regime), desde que cumpridos determinados requisitos. 

O incidente pode ser iniciado por determina^ao do juiz (ex offi¬ 
cio) ou mediante requerimento do Ministerio Publico, do advogado ou 
Defensor Publico ou do proprio sentenciado. 

Requisitos - Os requisitos para a progressao de regimes podem 
ser divididos em objetivos e subjetivos. Os primeiros (objetivos) foram 
sensivelmente alterados pelo Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), que 
criou uma variedade de lapsos temporais a serem observados antes da 
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juris. O prazo estendido alcanna as tres formas do crime: organiza^ao 
paramilitar, milicia privada e grupo ou esquadrao (grupo de exterminio). 

i) Organiza^do paramilitar - Paramilitares sao associates civis, 
armadas e com estrutura semelhante a militar. Possuem as caracteristicas 
de uma for^a militar, tern a estrutura e organiza^ao de uma tropa ou 
exercito, sem se-lo. 

ii) Milicia particular - Grupo de pessoas, civis ou nao, tendo 
como finalidade devolver a seguran^a retirada das comunidades mais 
carentes, restaurando a paz. Para tanto, mediante coa^ao, os agentes 
ocupam determinado espa^o territorial. A prote<;ao oferecida nesse 
espa^o ignora o monopolio estatal de controle social, valendo-se de 
violencia e grave amea^a. 

iii) Grupo ou esquadrao (grupo de exterminio) - Entende-se como 
tal a reuniao de pessoas, matadores, justiceiros que atuam na ausencia 
ou inercia do poder publico, tendo como finalidade a matan^a gene- 
ralizada, chacina de pessoas supostamente rotuladas como marginais 
ou perigosas. 

® Atencao 

Observa-se que, ao contrario do anterior, este inciso nao exige o 
exercicio de posi^ao de comando na organiza^ao paramilitar, milicia 
ou grupo de exterminio, e, tampouco, estar ela estruturada para a 
pratica de crimes hediondos ou equiparados. 

b8) cumprimento de 60% da pena, se reincidente em crime he- 
diondo ou equiparado; 

Este lapso nao foi alterado pela Lei n. 13.964/19, repetindo, em 
percentagem, o prazo de 3/5 previsto na Lei de Crimes Hediondos 
(art. 2 0> §2qL 

b9) cumprimento de 70% da pena, se reincidente por crime 
hediondo ou equiparado com resultado morte (vedado o livramento 
condicional). 


® Atencao 

O dispositivo faz referenda a reincidencia especifica em crime com 
violencia ou grave ameaga. Mas e se o reeducando for reincidente, 
mas nao especifico, ou seja, somente urn dos crimes, passado ou 
presente, tiver sido cometido com violencia ou grave ameaga? Lendo 
e relando o artigo em comento, concluimos que estamos diante de 
uma lacuna, cuja integra^ao, por obvio, devera observar o principio do 
in dubio pro reo. A fra^ao deve ser a mesma do primario, levando-se 
em conta o crime pelo qual foi considerado reincidente: se violento, 
aplica-se a mesma fra^ao do inciso III (25%); se nao violento, a fra^ao 
do inc. II (20%). Vamos deixar ainda mais claro nosso raciocinio com 
urn exemplo: se o agente, tendo cumprido pena pelo crime de furto, 
comete delito de roubo, e reincidente, mas nao especifico em crime 
violento. Sendo o crime violento o delito pelo qual foi declarado 
reincidente, a fragao da progressao segue o inc. Ill (25%). Num cenario 
diametralmente oposto, isto e, o roubo e o crime preterito, sendo o 
furto o crime presente, a progressao nesse, caso, segue o inc. II (20%). 

b5) cumprimento de 40% da pena, se primario e condenado por 
crime hediondo ou equiparado; 

No caso de apenado primario, mas condenado por crime hedion¬ 
do ou equiparado, a nova Lei n 13.964/19 manteve o lapso temporal 
previsto originalmente na Lei de Crimes Hediondos (art. 2°, § 2°), qual 
seja, cumprimento de 2/5 (ou 40%) da pena em regime anterior. 

b6) cumprimento de 50% da pena, se primario e condenado 
por crime hediondo ou equiparado com resultado morte (vedado o 
livramento condicional); 

Ja para os condenados primarios por crimes hediondos ou equi¬ 
parados, mas qualificados pelo resultado morte, foi criado um novo 
lapso, qual seja, de 50% de cumprimento da pena em regime anterior. 

Para esses crimes, o legislador indisfar<;avelmente implementou 
tratamento diferenciado, deveras rigoroso, nao somente dificultando a 
progressao de regime, como tambem vedando o beneficio do livramento 
condicional. 
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Trata-se do prazo mais rigoroso previsto na nova reda^ao do art. 
112, reservado aos reincidentes por crime hediondo ou equiparado 
qualificado pelo resultado morte. 

Como ja alertado, para crimes dessa natureza, a mesma Lei vedou 
a concessao do livramento condicional. 

Alerta-se que a Lei 13.964/19 e irretroativa, nao alcan<^ando os 
fatos esgotados antes da sua vigencia. 

CD Atencao 

A pena unificada para atender ao limite determinado pelo art. 75 do 
Codigo Penal, nao e considerada para a concessao de outros bene- 
ficios, como o livramento condicional ou regime mais favoravel de 
execu^ao (sumula 715 do STF), lembrando que esse limite, com a Lei 
13.964/19, passou a ser de 40 anos. A pratica de falta grave interrompe 
a contagem do prazo para a progressao de regime de cumprimento 
de pena, o qual se reinicia a partir do cometimento dessa infra^ao, 
tendo como base o tempo remanescente de pena (sumula 534 do 
STJ e novo artigo 112, § 6°, LEP). 

c) bom comportamento carcerario durante a execu^ao. O bom 
comportamento decorre da ausencia de registro de falta disciplinar 
- leve, media ou grave - no prontuario do preso. Deve ser atestado 
pela administra^ao prisional. 

d) oitiva do Ministerio Publico (e da defesa). O novo § 2°, in- 
cluido pela Lei n. 13.964/19, exige que a decisao judicial no incidente 
de progressao seja motivada e precedida de manifesta^oes do MP e da 
defesa, garantindo-se o contraditorio e a ampla defesa. 

e) dependendo das peculiaridades do caso ou se tratando de 
crime hediondo, o juiz podera, fundamentadamente, requisitar o 
exame criminologico. Nesse sentido, Sumula Vinculante 26 e Sumula 
439 do Superior Tribunal de Justi^a. 


b7) cumprimento de 50% da pena, se condenado por exercer co- 
mando, individual ou coletivo, de organiza^ao criminosa estruturada 
para pratica de crime hediondo ou comparado; 

O mesmo lapso de 50% passa a ser exigido na progressao de regime 
para condenados rotulados na senten$a como comandantes, individual 
ou coletivo, de organiza^ao criminosa (art. 2°, § 3°, da Lei 12.850/13), 
estruturada para a pratica de crimes hediondos ou equiparados. 

® Atempao 

A Lei n. 13.964/19 tambem promoveu importantes altera^oes na Lei 
de Organiza<;6es Criminosas, alcan^ando o regime inicial de cumpri¬ 
mento de pena. O § 8° do art. 2° da Lei 12.850/13 determina que as 
lideran^as de organizagoes criminosas armadas ou que tenham armas 
a disposi^ao devem iniciar a pena em unidades penais de seguran^a 
maxima. O § 9° do mesmo artigo, por sua vez, dispoe que o conde¬ 
nado por integrar organiza<;ao criminosa ou por crime cometido no 
ambito da organiza^ao nao podera progredir de regime ou usufruir 
de livramento condicional e outros direitos se houver elementos pro- 
batorios que indiquem a manuten^ao do vinculo com a organiza^ao. 

O standard probatorio, aqui exigido, e de carater normativamente 
intermediario, caracterizado por um grau de probabilidade suficiente 
a fundar a suspeita do ilicito, comum aquele exigivel dos demais 
incidentes executivos de pena. De todo modo, resta absolutamente 
adequado observar um relativo onus argumentative decisorio, o que 
resulta na necessidade de uma qualificada fundamental decisoria, 
proferida em procedimento que assegure ao condenado exerci'cio 
pleno de seu direito constitucional a ampla defesa. 

b7) cumprimento de 50% da pena, se condenado pelo crime de 
constitui^ao de milicia privada; 

A nova reda^ao preve o cumprimento de 50% da pena em regime 
anterior ao condenado pelo crime de constitui<;ao de milicia privada. 
Reparem que o legislador, ao se referir ao de “constitui^ao de milicia 
privada”, quer abranger todas as figuras do art. 288-A, citando seu nomen 
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I) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de 
vagas: os ministros lembraram que as vagas no regime semiaberto e 
aberto nao sao inexistentes, mas sim insuficientes. Diante disso, como 
alternativa, antecipa-se a saida de sentenciados que ja estejam no 
regime de destino, abrindo vaga para aquele que acaba de progredir. 
Por exemplo, “A” progrediu para o semiaberto e nao existem vagas 
em estabelecimento apropriado. “A” nao deve ir direto ao aberto, pois 
antes deve cumprir parcela da pena no semiaberto. A sua vaga nasce 
da progressao de preso do semiaberto que se encontra mais proximo 
da progressao para o aberto. Evita-se, com isso, a progressao por salto; 

II) a liberdade eletronicamente monitorada: utiliza^ao de tornoze- 
leiras eletronicas para permitir a fiscaliza<;ao do cumprimento da pena; 

III) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo 
ao sentenciado que progride ao regime aberto: para os ministros, “se 
nao ha estabelecimentos adequados ao regime aberto, a melhor alter¬ 
nativa nao e a prisao domiciliar, mas a substitui^ao da pena privativa 
de liberdade por penas restritivas de direitos”. Tendo em vista que as 
penas restritivas de direito sao menos gravosas do que a pena privativa 
de liberdade (mesmo em regime aberto), os ministros entenderam que 
“ao condenado que progride ao regime aberto, seria muito mais pro- 
veitoso aplicar penas restritivas de direito, observando-se as condi<;6es 
dos paragrafos do art. 44 do CP, do que aplicar a prisao domiciliar”. 
Aqui, vale observar, o STF contrariou a sumula 493 do STJ, segundo 
a qual “e inadmissivel a fixa^ao de pena substitutiva (art. 44 do CP) 
como condi<;ao especial ao regime aberto”. 

Dentro desse espirito da Sumula Vinculante 56, a Terceira Se^ao 
do STJ fixou, pelo rito dos recursos repetitivos, a tese de que a inexis- 
tencia de estabelecimento penal adequado nao autoriza a automatica 
concessao de prisao domiciliar. No caso julgado (REsp 1.710.674, j. 
22/08/2018), o Ministerio Publico pleiteava a reforma de decisao que 
havia concedido a prisao domiciliar a um condenado sem a observancia 
dos parametros estabelecidos no RE 641.320. Alem disso, sustentava-se 
que a situa<;ao do preso nao se subsumia as disposisoes do artigo 117 
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® Atengao 

Duas observances devem ser feitas antes de encerrar os requisitos 
da progressao do regime fechado para o semiaberto: 

I - Vem decidindo o STF que o inadimplemento deliberado da pena 
de multa cumulativamente aplicada ao sentenciado impede a progressao, 
salvo se comprovada a absoluta impossibilidade economica do apenado 
em pagar o valor, ainda que parceladamente. 

II - O condenado por crime contra a administra^ao publica tera 
a progressao de regime do cumprimento da pena condicionada a mais 
um requisito, objetivo, qual seja, a repara^ao do dano que causou, ou 
a devolu^ao do produto do ilicito praticado, com os acrescimos legais 
(art. 33, § 4° do CP). 

Progressao do regime semiaberto para o aberto - Na progressao 
do regime semiaberto para o aberto, alem dos requisitos subjetivos e 
objetivos genericos, a LEP exige, ainda, que sejam observadas as con- 
di<;6es e os pressupostos previstos nos arts. 113, 114 e 115. 

Termo inicial do prazo para a progressao do regime semiaberto 
para o aberto - Ao progredir do regime fechado para o semiaberto, novo 
prazo come^a a correr para o reeducando progredir do semiaberto para 
o aberto. Mas quando qual o termo inicial desse novo prazo? Existe na 
jurisprudence indisfar^avel divergence, e que envolve a natureza juridica 
da decisao que defere a progressao de regime de cumprimento de pena. 

Para quern entende ser a decisao meramente declarators, define-se 
o marco inicial da progressao seguinte a partir do implemento dos requi¬ 
sitos do art. 112 da LEP. Contudo, para quern entende ser constitutiva, 
o termo inicial se da com a sua publica<;ao. O STJ e o STF tern adotado 
a primeira corrente. A decisao que defere a progressao de regime tern 
natureza meramente declarators. O lapso temporal para aquisi^ao de 
beneficios deve ser a data em que foi efetivamente alcan^ado o rol de 
requisitos (objetivos e subjetivos) para a concessao da benesse. Deferido 
o direito de progressao, o lapso inicial para contagem deve retroagir ao 
tempo que o reeducando alcan<;ou o direito a progressao. 
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da LEP. O ministro Reynaldo Soares da Fonseca lembrou manifesta^ao 
do ministro Gilmar Mendes, relator do RE 641.320, no sentido de que 
a prisao domiciliar pode ser pouco efetiva quando, alternativa ao regi¬ 
me menos severo, restringe totalmente o direito de deixar a residencia, 
impedindo, por exemplo, o exerdcio de trabalho externo. Isso fica mais 
evidente quando esta forma de prisao e imposta no lugar do regime 
aberto, hipotese em que pode haver substitui<;ao pelo cumprimento de 
penas alternativas e/ou por estudo. Assim, para que se cumpram com 
a maior eficacia possivel as finalidades da pena, veda-se a imposic^ao 
de prisao domiciliar como primeira op$ao, sem previa observancia dos 
parametros tra^ados no recurso extraordinario ja citado. A tese foi fir- 
mada nos seguintes termos: 

“A inexistencia de estabelecimento penal adequado ao regime prisio- 
nal determinado para o cumprimento da pena nao autoriza a concessao 
imediata do beneficio da prisao domiciliar, porquanto, nos termos da 
Sumula Vinculante n° 56, e imprescindivel que a ado^ao de tal medida 
seja precedida das providencias estabelecidas no julgamento do RE n° 
641.320/RS”. 

Progressao e o Regime Disciplinar Diferenciado - Preso cumprindo 
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) pode progredir de regime? Na 
ausencia de proibi^ao legal expressa, Renato Marcao, nao sem razao, 
conclui: “E de admitir, portanto, a possibilidade de progressao de regime 
prisional estando preso submetido a Regime Disciplinar Diferenciado. 
Cumpre seja cada caso apreciado com especial aten^ao, ficando afastada 
a generica e superficial conclusao no sentido da impossibilidade por 
incompatibilidade. Importa observar, tambem, que, mesmo recebendo 
a progressao, por exemplo, para o regime semiaberto, o preso devera 
cumprir a san^ao disciplinar integralmente, antes de ir, de fato, para o 
novo regime. Vale dizer: devera cumprir todo o tempo restante de Re¬ 
gime Disciplinar Diferenciado antes de ver efetivada sua transference 
para o novo regime” (Curso de Execu<;ao Penal, Ed. Saraiva. p. 190). 

Recusa do reeducando em progredir - Discute-se se o reeducando 
pode se recusar a progredir de regime. Uma primeira corrente sustenta 
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Trafico de drogas - O recem incluido § 5 s esclarece, confirmando 
entendimento ia pacificado na jurisprudence, que o trafico de drogas 
privilegiado (art. 33, 5 4°. Lei 11.343/06) nao sera considerado ou equi- 
parado a crime hediondo. 

Interrup^ao do lapso - De acordo com o §6°., o cometimento de 
falta grave durante a execu^ao da pena privativa de liberdade interrom- 
pe o prazo para a obten<;ao da progressao no regime de cumprimento 
da pena, caso em que o reinicio da contagem do requisito objetivo 
tera como base a pena remanescente. Antes da Lei 13.964/19, a LEP 
nao fazia qualquer referenda a interrupt do lapso temporal para a 
progressao como consequencia do cometimento de falta grave. Ainda 
assim, a san^ao era aceita pela jurisprudence, mas criticada por parte 
da doutrina devido a falta de previsao legal. Agora, o desdobramento 
da falta disciplinar esta expressamente prevista em lei. 


® Atencao 

A Primeira Turma do STF entendeu que a custodia cautelar necessa- 
riamente deve ser computada para fins de obten^ao de progressao 
de regime e demais beneficios executorios, desde que nao ocorra 
condena^ao posterior apta a configurar falta grave 

Progressao em salto - Prevalece o entendimento de que nao existe 
progressao em saltos (do regime fechado para o aberto). A Exposi<;ao 
de Motivos da LEP, no item 120, afirma que se o condenado estiver no 
regime fechado nao podera ser transferido diretamente para o regime 
aberto. Nesse mesmo sentido temos a sumula 491 do STJ. 

Em agosto de 2016, o STF editou a sumula vinculante 56, anun- 
ciando que “a falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a 
manuten^ao do condenado em regime prisional mais gravoso, deven- 
do-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/ 
RS”. No citado Recurso Extraordinario, facilita-se a progressao, mas sem 
permitir que ocorra “saltando” o regime intermediary. Quais seriam 
esses parametros referidos na sumula? Vejamos: 
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SAfDA TEMPORARIA 

"Art. 122. 

§ 1 °. 

§ 2° Nao tera direito a saida temporaria a que se refere o caput deste 
artigo o condenado que cumpre pena por praticar crime hediondo 
com resultado morte." (NR) 


Reda^ao ANTES da Lei 13.964/19 

Reda^ao DEPOIS da Lei 13.964/19 

Art. 122. Os condenados que cumprem 
pena em regime semi-aberto poderao 
obter autoriza<;ao para saida temporaria 
do estabelecimento, sem vigilancia direta, 
nos seguintes casos: 

I - visita a familia; 

II - freqiiencia a curso supletivo profissio- 
nalizante, bem como de instru^ao do 2° 
grau ou superior, na Comarca do Juizo 
da Execu^ao; 

III - participagao em atividades que con- 
corram para o retorno ao convfvio social. 
Paragrafo unico. A ausencia de vigilancia 
direta nao impede a utilizagao de equi- 
pamento de monitora<;ao eletronica pelo 
condenado, quando assim determinar o 
juiz da execugao. 

Art. 122. Os condenados que cumprem 
pena em regime semi-aberto poderao 
obter autoriza^ao para saida temporaria 
do estabelecimento, sem vigilancia direta, 
nos seguintes casos: 

I - visita a familia; 

II - freqiiencia a curso supletivo profissio- 
nalizante, bem como de instrucao do 2° 
grau ou superior, na Comarca do Juizo 
da Execugao; 

III - participa^ao em atividades que con- 
corram para o retorno ao convfvio social. 

§ 1° A ausencia de vigilancia direta nao 
impede a utiliza^ao de equipamento de 
monitora^ao eletronica pelo condenado, 
quando assim determinar o juiz da exe- 
cugao. 

§ 2° Nao tera direito a safda temporaria 
a que se refere o caput deste artigo o 
condenado que cumpre pena por praticar 
crime hediondo com resultado morte. 


Autoriza^ao de saida - A autoriza$ao de saida admite duas especies: 
permissao de saida (art. 120 LEP) e a saida temporaria (art. 122 LEP). 
A Lei 13.964/19 trouxe veda^oes somente para esta (saida temporaria). 

Saida temporaria - Apesar de a lei destinar o beneficio aos con- 
denados que se encontram no regime semiaberto, o STF ja entendeu 
possivel sua concessao no caso de prisao albergue. 

Hipoteses de cabimento do beneficio - As hipoteses que autorizam 
o beneficio sao: 
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que a lei nao deixou escolha para o juiz e muito menos para quern 
se encontra na iminencia de progredir. Se um preso preencheu os 
requisitos legais, deve obrigatoriamente ser transferido para o regime 
menos gravoso. Essa passagem na execu<;ao nao esta condicionada 
a vontade do reeducando. Outra corrente, no entanto, leciona ser 
possivel o reeducando recusar o beneficio. Tratando-se de direito do 
preso, pode ser por ele recusado. Alias, violaria o principio da dignidade 
da pessoa humana exigir de uma pessoa que ela usufrua um direito 
que nao pretende. A conquista de regime menos severo deve observar 
a vontade do preso (ressocializa^ao voluntaria). De nada adiantaria 
transferi-lo for<;adamente. Essa imposi^ao poderia redundar numa 
conduta negativa do reeducando para poder retornar ao regime do qual 
jamais quis abandonar. Caso notavel foi o de Suzane von Richthofen. 
Condenada pelo assassinato dos pais, no ano de 2014, se manifestou 
se insurgiu contra a sua progressao de regime, requerendo ao juizo da 
execu^ao para nao ser obrigada a deixar o regime fechado. A discussao 
foi reacendida, recentemente, quando o ex-presidente Lula, tambem 
preso no regime fechado, se recusou, em 2019, a cumprir eventual 
determina^ao de progressao para o regime semiaberto. 

Condenada mulher gestante ou que for mae ou responsavel por 
crian<^as ou pessoas com deficiencia - Alem das regras a respeito da 
prisao domiciliar, a Lei 13.769/18 promoveu altera<;6es em dispositivos 
da Lei de Execu<;ao Penal, dentre eles, o art. 112. Nele foram acrescen- 
tados dois paragrafos, inalterados pela Lei n. 13.964/19. 

O § 3° disciplina de forma especifica a progressao de regime para 
a apenada mulher gestante, mae ou responsavel por crian<;as ou pessoas 
com deficiencia, estabelecendo os seguintes requisitos cumulativos: 

I - nao ter cometido crime com violencia ou grave amea^a a pessoa; 

II - nao ter cometido o crime contra seu filho ou dependente; 

IV - ser primaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado 
pelo diretor do estabelecimento; 

V - nao ter integrado organiza<;ao criminosa. 
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a) visita a familia; 

b) frequencia a curso supletivo profissionalizante, bem como de 
instru<;ao do 2° grau ou superior, na Comarca do Juizo da Execu^ao; 

c) participate em atividades que concorram para o retorno ao 
convivio social. 

Autoriza^ao - A autoriza^ao sera concedida por ato motivado 
do Juiz da execute, ouvidos o Ministerio Publico e a Administrate 
Penitenciaria. 

® Aten^ao 

O STF decidiu (HC-130502) ser legitima a decisao judicial que estabelece 
calendario anual de saidas temporarias para visita a familia do preso 
(HC-128763). Para os ministros, nao ha necessidade que se ou$a o 
Ministerio Publico e a Administrate Penitenciaria a cada saida. Basta 
que eles sejam ouvidos inicialmente (no momento da elaborate do 
calendario) e f caso ocorra alguma falta por parte do condenado, o 
calendario e revisto e os referidos orgaos sao ouvidos novamente. 
Trata-se de uma medida que otimiza o trabalho das sobrecarregadas 
varas de executes criminals. Em setembro de 2016, o STJ reviu a sua 
jurisprudence - que ate entao nao admitia o calendario anual sem que 
fossem ouvidos MP e Defensoria em cada saida - e passou tambem 
a permitir a adoto do calendario anual, pois a demora excessiva 
do Estado em analisar cada pedido de saida nao pode prejudicar o 
direito subjetivo do reeducando (REsp 1.544.036-RJ) 

Caracteristicas da saida temporaria - A lei elenca de forma ex- 
pressa as carateristicas do beneficio: 

1) a autoriza^ao sera concedida por prazo nao superior a 7 (sete) 
dias, podendo ser renovada por mais 4 (quatro) vezes durante o ano. 
Quando se tratar de frequencia a curso profissionalizante, de instru<;ao 
de ensino medio ou superior, o tempo de saida sera o necessario para 
o cumprimento das atividades discentes. 


A fra<to de pena a ser cumprida (1/8) e menor do que a frato 
mais benevolente do caput do art. 112 (16% ou 1/6). E essa frate 
minima (1/8) deve ser observada, mesmo em se tratando de crimes 
hediondos e equiparados. E que a Lei 13.769/18 alterou a reda^ao do 
art. 2°, § 2°, da Lei 8.072/90, que manda observar, para estas condena- 
das, o sistema de progressao de regime estabelecido nos §§ 3° e 4° do 
art. 112 da LEP. Cria-se, pois, uma progressao de regime mais branda 
para crimes de natureza hedionda tendo em considerate as condi<tes 
pessoais da condenada. 

O § 4° do art. 112 - tambem inserido pela Lei 13.769/18 - estabe¬ 
lece que o cometimento de novo crime doloso ou falta grave implica a 
revogato do beneficio previsto no § 3°”, ou seja, provoca a regressao 
de regime. Sem implicar na violate do principio da presun^ao de 
inocencia (ou de nao culpa), nao se exige - assim como ocorre na re¬ 
gressao disposta no art. 118 da LEP - senten^a condenatoria transitada 
em julgado, bastando prova, no incidente proprio, de que a condenada 
praticou crime ou fato definido como falta grave. 

Dada a redato do § 4° do art. 112, uma duvida pode surgir: 
“revoga<;ao do beneficio” quer dizer apenas a regressao de regime ou 
tambem a impossibilidade de que nova progressao seja concedida 
com base nas regras mais amenas? Trata-se, pensamos, de vedato 
a nova progressao de regime com base no § 3° do art. 112. Caso a 
condenada cumpra os requisitos do § 3°, progrida de regime e cometa 
novo crime ou falta grave, devera regredir e cumprir os requisitos 
gerais - da LEP ou da Lei 8.072/90 - para que possa progredir de 
regime novamente. Assim e porque nao faria sentido se referir a 
“revogato do beneficio” se a inten^ao fosse apenas a regressao, que 
ja e uma consequencia necessaria do cometimento de crime ou falta 
grave durante a executo da pena, como estabelece o art. 118, I, da 
LEP. Como o § 3° do art. 112 estabelece uma forma de progressao 
especial, devem ser beneficiadas somente as condenadas que se mos- 
trem aptas a ressocializa^ao, pois, caso contrario, nao se justifica o 
tratamento menos severo. 
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® Atengao 

Prevalece entendimento consagrado pela Terceira Se^ao do STJ nos 
REsps 1.166.25 1 -RJ (DJe4/9/2012)e 1.176.264-RJ (Die 3/9/2012), julga- 
dos sob o nto dos recursos repet,tivos, de que e possivel a autoridade 
ju icial, atenta as peculiaridades da execu ? ao penal, conceder maior 
numero de saldas temporaries (mais de 5 vezes durante o ano) de 
menor dura ? ao (inferior a 7 dias), desde que respeitado o limite de 
35 dias no ano, pois o fracionamento do beneficio e coerente com 
o processo reeducativo e com a reinsert gradativa do apenado ao 
conv,v,osocial (REsp 1 ,544.036-RJ). As autoriza?6es de saida temporaria 
para visita a familia e para participa^ao em atividades que concorram 
para o retorno ao convfvio social, se limitadas a cinco vezes durante o 
ano, deverao observar o prazo minimo de 45 dias de intervalo entre 
uma e outra. Na hipotese de maior numero de saidas temporarias 
de curta dura^ao, ja intercaladas durante os doze meses do ano e 
muitas vezes sem pernoite, nao se exige tal intervalo. 


2) nao ha escolta. A ausencia de vigilancia direta nao impede a 
u i iza^ao de eqmpamento de monitora ? ao eletronica pelo condenado 
quando assim determinar o juiz da execufao (vigilancia indireta). 

3) pode ser revogada (art. 125). 


4) nao sera concedida aqueles condenados por crime hediondo com 
resultado morte. Esta veda^ao foi incluida pela Lei 13.964/19. Portanto 
condenados por homicidio, latrocinio, extorsao ou extorsao mediante 
sequestra qualificadas pela morte, estupro qualificado pela morte, epi- 

emia com resultado morte e genocidio nao serao beneficiados com a 
saida temporaria. 


® Aten^ao 

Ao proibir para crimes hediondos, o legislador esqueceu dos equipara- 
dos, que tambem podem ser qualificados pela morte, como a tortura. 
Essa omissao, voluntaria ou involuntaria, nao pode ser corrigia pelo 
interprete, sob pena de analogia in malam partem. 



